FACULDADE

BAIANA DE
DIREITO

FACULDADE BAIANA DE DIREITO

POS GRADUACAO EM CIENCIAS CRIMINAIS

NILTON ROBERTO MARTINS CABRAL GUIMARAES

AS INCONSTITUCIONALIDADES DO ESTUPRO DE
VULNERAVEL PREVISTO NO CAPUT DO ARTIGO 217-A
DO CODIGO PENAL BRASILEIRO FRENTE AO AXIOMA

CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA

Salvador

2019



NILTON ROBERTO MARTINS CABRAL GUIMARAES

AS INCONSTITUCIONALIDADES DO ESTUPRO DE
VULNERAVEL PREVISTO NO CAPUT DO ARTIGO 217-A
DO CODIGO PENAL BRASILEIRO FRENTE AO AXIOMA

CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA

Trabalho de conclusdo de curso de Pés-Graduacdo em Ciéncias Criminais.
Faculdade Baiana de Direito, como requisito para obtencdo do grau de

especialista em Ciéncias Criminais

Salvador

2019



NILTON ROBERTO MARTINS CABRAL GUIMARAES

AS INCONSTITUCIONALIDADES DO ESTUPRO DE
VULNERAVEL PREVISTO NO CAPUT DO ARTIGO 217-A
DO CODIGO PENAL BRASILEIRO FRENTE AO AXIOMA

CONSTITUCIONAL DA PRESUNGAO DE INOCENCIA

Trabalho de conclusao de curso como requisito para obteng¢ao do
grau de especialista em Ciéncias Criminais. Faculdade Baiana de

Direito, pela seguinte banca examinadora:

Nome

Titulacao e instituicao

Nome

Titulacao e Instituicao

Nome

Titulacao e Instituicao

Salvador,  / / 2019



“A Esséncia do Homem é a Liberdade, uma
vez que esta é manifestagcdo primeira
possibilitante de todo e qualquer projeto
existencial” (Eugénio Raul Zaffaroni)



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo central promover a analise da
Constitucionalidade do artigo 217-A do Cddigo Penal Brasileiro, que prevé o
Estupro de Vulneravel, na hipotese de relacionamento sexual com menor de 14
(Quatorze) anos, frente ao axioma Constitucional, previsto no artigo 5°, inciso
LVII, que determina a Presunc¢ao de Inocéncia (ndo culpabilidade).

No dispositivo legal traz a presungao de violéncia, ou seja, a conjungao carnal
ou qualquer ato libidinoso foi presumidamente realizado de forma abusiva (sem

violéncia), por falta de capacidade de consentimento.

A Presuncao de Violéncia ndo tem ressonancia Constitucional, haja vista, a
Constituicao Federativa do Brasil de 1988, por ser um diploma que reinaugura o
Estado Democratico de Direito, tem diversas disposicdes protetoras e
assecuratérias da franquia individual da liberdade, pautado na Presuncédo de

Inocéncia.

E demonstrado que o tema sofre inimeros influxos da moral (conservadora), e
em diversos momentos é pautado a tutela da moralidade publica, em detrimento
de efetivos Bens juridicos, o que n&o é concebivel num Estado Democratico de

Direito.

Foi tratado das influéncias na (in) evolugao social dos costumes, e o regramento
criado nos anos 40 do século 20, ndo mais tem sinergia social no século 21,
ainda que a reforma produzida pela lei 12.015/2009, tenha mantido o instituto, e

com 0 mesmo critério etario.

Neste trabalho também foi demonstrado como o instituto € regido no Direito

estrangeiro, em particular no Direito Portugués e Espanhol.

Ainda foi abordado a analise do comparativo do artigo 217-A que prevé o Estupro

de vulneravel, com o artigo 213 também do Codigo Penal, que trata do Estupro.

O Estupro de vulneravel tem pena base que varia de 8 a 15 anos de reclusao
(violéncia ficta), enquanto que o estupro (violéncia real) tem pena base que varia

de 6 a 10 anos de reclusdo, o que se mostra desproporcional, haja vista é



reconhecida uma maior lesividade na violéncia presumida, que na violéncia real,

0 que macula todo um rol de axiomas constitucionais.

E tratado neste trabalho também uma eventual incompatibilidade entre o Cédigo
Penal Brasileiro e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (lei 8069/1990), ja que
o dispositivo menoril determina no artigo 2°, que a partir de 12 anos a pessoa ja
€ adolescente, e capaz de consentir nos atos de guarda, tutela, adog&o, bem
como capaz de sofrer medidas socioeducativas, inclusive de internagao, por até
3 (Trés) anos (cerceamento de liberdade), enquanto que o Cddigo Penal

determina que até os 14 anos, o consentimento sexual do adolescente é invalido.

Diante deste quadro juridico complexo que envolve a tutela sexual do menor,
deve-se ser pautado nos principios da presung¢ao de inocéncia, dignidade da
pessoa humana, necessidade social e valorizagdo dos Direitos humanos, sem

descuidar do menor interesse e vulnerabilidade do menor.

Palavras-chaves: Estupro de Vulneravel, Presuncao de Inocéncia, Presuncao

de Violéncia, Inconstitucionalidade, Estupro.



ABSTRACT

The present study has as main objective to promote the analysis of the
Constitutionality of article 217-A of the Brazilian Penal Code, which provides for
the Vulnerable Rape, in the hypothesis of sexual intercourse with less than 14
(fourteen) years, in face of the Constitutional axiom, article 5, item LVII, which
determines the Presumption of Innocence (not guilty).

In the legal device brings the presumption of violence, ie, the carnal conjunction
or any libidinous act was presumably carried out abusively (without violence), for

lack of ability to consent.

The Presumption of Violence does not have a Constitutional Resonance, since
the 1988 Federal Constitution of Brazil, as a diploma that reopens the Democratic
State of Right, has several protective and assecuratory dispositions of the

individual freedom franchise, based on the Presumption of Innocence.

It has been shown that the subject suffers innumerable influences of
(conservative) morality, and at various times the protection of public morality, in
detriment of effective legal Goods, is foreseen, which is not conceivable in a

Democratic State of Right.

It was treated of influences in the social (in) evolution of customs, and the rule
created in the 40s of the 20th century, no longer has social synergy in the 21st
century, although the reform produced by law 12.015 / 2009, maintained the

institute, and with the same age criterion.

In this work it was also demonstrated how the institute is governed by foreign law,
in particular in Portuguese and Spanish Law.

Also discussed was the comparative analysis of article 217-A which provides for

rape of vulnerable, with article 213 also of the Penal Code, which deals with rape.

The Rape of Vulnerable has a basic punishment ranging from 8 to 15 years of
imprisonment (fictitious violence), while rape (actual violence) has a basic
punishment ranging from 6 to 10 years of imprisonment, which is
disproportionate, it is recognized a greater lesivity in presumed violence than in

real violence, which tarnishes a whole range of constitutional axioms.



This article also deals with a possible incompatibility between the Brazilian Penal
Code and the Statute of the Child and Adolescent (Law 8069/1990), since the
minority device determines in article 2 that after 12 years the person is already a
teenager, and able to consent to acts of custody, guardianship, adoption, as well
as capable of undergoing socio-educational measures, including hospitalization,
for up to 3 (three) years (restriction of liberty), while the Penal Code states that

up to 14 years, the adolescent's sexual consent is invalid.

Faced with this complex legal framework that involves the sexual protection of
the minor, it should be based on the principles of presumption of innocence,
dignity of the human person, social need and appreciation of human rights,

without neglecting the minor's interest and vulnerability.

Keywords: Rape of Vulnerable, Presumption of Innocence, Presumption of
Violence, Unconstitutionality, Rape.
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1 INTRODUGAO

O tema deste trabalho revela-se instigante e polémico, pois a tutela da
sexualidade humana esbarra muitas vezes, na dicotomia liberdade x moralidade
publica. A partir de 1988, com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
o Pais reinaugurou o Estado Democratico de Direito, e como tal, tem como
premissa maior a “liberdade”, primado axiolégico do principio da Presungéo de
Inocéncia.

A Constituicdo trouxe inumeras disposi¢des protetoras e assecuratérias das
liberdades, tida como questdo crucial para garantia da formalizagdo de um
Estado de Direito. A manutencdo de um instituto que prima pela presuncao de
violéncia, viola a baliza mestra da Constitucionalidade, pois determina a
presungado de um fato, a violéncia, desobrigando o Estado (acusador) do dever
de prova-lo, subvertendo toda a dogmatica do Direito Penal moderno (Direito
Penal da culpa), merecendo esta ficcao juridica ser banida da legislagao penal
infraconstitucional.

O Brasil ao se configurar Constitucionalmente em torno de valores como
Liberdade, Dignidade da pessoa humana, automaticamente refuta a
possibilidade do Direito Penal invadir o foro intimo das pessoas, com pautas
ético-morais acerca de sua sexualidade, logo, a tutela penal da sexualidade s6
deve ocorrer quando existir violéncia ou auséncia de consentimento, sob pena
do Direito Penal ndo exercer a sua fungéo de ultima ratio (Direito Penal residual).
E inegavel que a revolucdo sexual nos ultimos anos alterou os costumes, e, por
conseguinte, como a sociedade enxerga e se relaciona com a sexualidade, ou
seja, o que era tabu até poucos anos atras, hoje ganha contornos de
normalidade, portanto, o Direito precisa reavaliar se ha Bem juridico sendo
tutelado, ou somente a moralidade sexual de uma sociedade marcadamente
machista e conservadora.

N&o se pode olvidar que os menores precisam ser protegidos, inclusive na sua
sexualidade, pois podem ser vulneraveis, logo, € preciso avaliar no caso
concreto, se o consentimento fora valido ou ndo. Estabelecer premissa etaria, a
todos, ndo se avaliando grau cultural, formacédo pessoal, regido do Pais,

condigdes socioeconémicas do menor, produzirdo somente incoeréncias e
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injusticas, no lugar de proteger o menor, de uma eventual imaturidade, e, por
conseguinte, auséncia de consentimento valido.

Uma das idiossincrasias do sistema juridico € a suscitada incompatibilidade
etaria entre o Cddigo Penal, no artigo 217-A, que estabelece o Estupro de
vulneravel e o ECA (Estatuto da Crianga e do adolescente), no seu artigo 2°, que
diferencia a crianga do adolescente. No ECA, no supracitado artigo € dito que
até os 12 anos, incompletos, a pessoa € crianga, completando-se esta idade
torna-se adolescente.

A celeuma se instala na medida em que o Estatuto menoril determina que o
adolescente (a partir dos 12 anos) tem consentimento valido nos processos de
guarda, tutela e adocdo, bem como, podem ser sujeitos de medidas
socioeducativas, inclusive de internagdo (cerceamento da liberdade), por até
3(trés) anos, enquanto que o Cddigo Penal determina que o adolescente até 14
(quatorze anos) nao tem consentimento valido para decidir sobre sua
sexualidade, e por conseguinte qualquer conjungdo carnal ou ato libidinoso é
tipificado como estupro de vulneravel.

Mostra-se necessario a adequacéo do Cédigo Penal com o Estatuto da Crianca
e do Adolescéncia, pois além da idade de 14 (quatorze anos) ndo ter qualquer
referéncia no sistema juridico, o Estatuto menoril é diploma especifico, logo com
melhor status hermenéutico para regulamentar eventuais institutos juridicos.

Da mesma forma é necessario revisitar o artigo 217-A que prevé o Estupro de
vulneravel, quando é tratado comparativamente com o artigo 213, que tipifica o
Estupro.

O Estupro de vulneravel tem pena base que varia de 8 a 15 anos de recluséo
(violéncia ficta), enquanto que o estupro (violéncia real) tem pena base que varia
de 6 a 10 anos de recluséo, o que se mostra indubitavelmente desproporcional,
haja vista a tutela de uma violéncia ficta ndo pode ser mais lesiva que a violéncia
real.

Nado atender ao Principio da proporcionalidade (Verhéltnisméssigkeit), na
cominagao das penas bases nos tipos penais, determina a inconstitucionalidade
por violar a proibicao do excesso (Ubermassverbot), que se caracteriza por ser
0 garantismo negativo, ou na modalidade de protecao deficiente, revelando-se o

garantismo positivo.
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Diante deste complexo sistema valorativo de tutela penal, convém ao legislador
ordinario, no intuito de proporcionar equilibrio sistémico e seguranca juridica,
adequar o Cdodigo Penal ao Estatuto da Criangca e do Adolescente, na esfera
infraconstitucional, e extinguir o tipo penal de estupro de vulneravel, mantendo
somente o tipo penal de estupro, e se for verificado, no caso concreto, que o
consentimento foi invalido, em razdo da imaturidade pessoal do menor, ou outro
motivo, aplicar-se-ia uma causa de aumento de pena, pelo fator idade ou motivo
consentimento invalido da vitima.

Estas pequenas alteragbes produziria uma sistematizagdo da legislagcéo
infraconstitucional, bem como corrigiria 0 equivoco da presungao de violéncia,
prevista no artigo 217-A do cddigo penal, dando vazao a presungao de inocéncia,
premissa constitucional de validade do Estado Democratico de Direito, além de
retificar a inconstitucionalidade, pela desproporcionalidade entre o estupro de

vulneravel (violéncia ficta) e o estupro (violéncia real)
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2 PRESUNGAO LEGAL DE VIOLENCIA NOS CRIMES SEXUAIS CONTRA
MENORES

A Presuncao legal de violéncia nos crimes sexuais contra menores, tem previsao
no Cddigo Penal, hoje, no artigo 217-A, em que é estabelecido o crime de

estupro de vulneravel.

Neste tipo penal é estabelecido que, in verbis:

Art. 217-A. Ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos

Pena - recluséao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 12Incorre na mesma pena quem pratica as acgbes descritas
no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. (Incluido
pela Lein® 12.015, de 2009)

Desta forma, a legislagao infraconstitucional penal patria determina que qualquer
conjungao carnal, ou outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos é

considerado previamente como fato tipico, antijuridico e culpavel.

Eventual consentimento do menor, na hipétese do caput do artigo, objeto deste
trabalho, é considerado invalido, logo, o ato praticado realizou-se com presungao

de violéncia.

2.1 Evolucao Histdrica

A presuncao legal de violéncia nos crimes sexuais contra menores, da forma que
se apresenta atualmente no Direito Penal Brasileiro, remonta ao Direito Romano.
Segundo José Henrique Pierangli (1999, pag 167),

Com Carpsovio, pratico da Idade Média, que formulou o principio Qui
velle non potuit, ergo noluit, na obra Practica Nova Rerum Criminalium,
fundada em passagens do Digesto, uma de Pampénio e outra de
Celso. Tal Principio viria a significar que quem nao pode querer, ndo
quer, quem nao pode consentir, dissente, sendo adotado em varias
legislagbes, com critérios variados quanto a idade minima, para a

validade do consentimento do menor para a pratica sexual.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
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Claudio Brandao define o Digesto (2002, pag 19),

como a reunido da opiniao dos doutrinadores, considerado a parte mais
importante da famosa compilagéo juridica do imperador Justiniano,
posteriormente denominada Corpus Juris Civilis, isto porque, para os
romanos, os ensinamentos de juristas como Pampiniano, Modestino,
Ulpiano, Gaio, Celso, Paulo e outros tinham mais valor que qualquer
lei, dai sua influéncia nos estudiosos do Direito.
No Brasil, conforme descreve Francisco Luiz, citado por Adelina de Cassia
Bastos Oliveira Carvalho (2004, p.24), no Cdédigo Penal Imperial Brasileiro,
embora a idade da ofendida caracterizasse elemento constitutivo do tipo penal,
mas o bem juridico tutelado era a virgindade, conforme se observa expresso no
artigo 219, in verbis:
Deflorar mulher virgem, menor de 17 anos.
O aviso 512 de 05/11/1869 entendeu que o autor desta conduta,
deveria responder por crime mais grave, descrito no artigo 212- “Ter
copula carnal por meio de violéncia, ou ameagas com qualquer mulher
honesta’-, uma vez que a circunstancia do defloramento deveria ser
considerada agravante do delito. Ja havia, naqueles tempos quem
entendesse que o defloramento de menor de tenra idade, da qual nédo
se pudesse supor consentimento, era cépula carnal por meio de
violéncia e constituiria, por isso, o crime do artigo 222.
No Primeiro Cédigo Penal Republicano (Decreto n°® 847, de 11 de outubro de
1890), no artigo 272, a presungao de violéncia ganhou carater expresso, sendo
assim disposto:
Art. 272. Presume-se commettido com violéncia qualquer dos crimes
especificados neste e no capitulo precedente, sempre que a pessoa
offendida for menor de dezesseis anos.
A doutrina a época, compreendia de forma unanime, que se tratava de
presuncao de violéncia, em seu carater absoluto, visto que a lei considerava a

menor de 16 anos como incapaz de consentir validamente.

Em 1940, com o novo Cddigo Penal, houve somente a alteragdo da idade
limitrofe de 16 para 14 anos, permanecendo o posicionamento absoluto da

violéncia presumida, em se tratando de atos sexuais.
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Posicionamento da Doutrina e da Jurisprudéncia

A exposicao de motivos da parte especial do Cdédigo Penal de 1940 fez

referéncia a redugao do critério etario de 16 (dezesseis) para 14 (quatorze) anos,

em relagdo a Codigo anterior (decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890), a

saber:

Na identificagdo dos crimes contra a liberdade sexual é presumida a
violéncia (artigo 224) quando a vitima: a) ndo é maior de 14 (quatorze)
anos; b) é alienada ou débil mental, conhecendo o agente esta
circunstancia; ou c¢) acha-se em estado de inconsciéncia (provocado,
ou nao, pelo agente), ou, por doenga ou outra causa, impossibilitada
de oferecer resisténcia. Como se vé, o projeto diverge
substancialmente da lei atual: reduz, para o efeito de presungao de
violéncia, o limite de idade da vitima e amplia os casos de tal presungao
(a lei vigente presume a violéncia no caso unico de ser a vitima menor
de dezesseis anos). Com a reducgéo do limite de idade, o projeto atende
a evidéncia de um fato social contemporéneo, qual seja a precocidade
no conhecimento dos fatos sexuais. O fundamento da ficcao legal de
violéncia, no caso dos adolescentes, é a innocentia consilii do sujeito
passivo, ou seja, a sua completa insciéncia em relacdo aos fatos
sexuais, de modo que ndo se pode dar valor algum ao seu
consentimento. Ora, na época atual, seria abstrair hipocritamente a
realidade o negar-se que uma pessoa de 14 (quatorze) anos completos
ja tem uma nocéo tedrica, bastante exata, dos segredos da vida sexual
e do risco que corre se se presta a lascivia de outrem. Estendendo a
presuncgdo de violéncia aos casos em que o sujeito passivo € alienado
ou débil mental, o projeto obedece ao raciocinio de que, também aqui,
ha auséncia de consentimento valido, e ubi eadem ratio, ibi eadem
dispositio.

Por outro lado, se a incapacidade de consentimento faz presumir a
violéncia, com maioria de razao deve ter o mesmo efeito o estado de
inconsciéncia da vitima ou sua incapacidade de resisténcia, seja esta
resultante de causas morbidas (enfermidade, grande debilidade
organica, paralisia, etc.), ou de especiais condigdes fisicas (como
quando o sujeito passivo € um indefeso aleijado, ou se encontra

acidentalmente tolhido de movimentos).

Este posicionamento era condizente com a ideologia social da época, calcada

em uma estrutura patriarcal, em que havia uma relacdo de dominagao e poder

do homem sobre a mulher, e o viés sexual se caracterizava como um dos mais

expressivos tolhimentos da liberdade feminina.
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Essa concepcao nao so era prevalente na doutrina da época, mas também nos
tribunais patrios, como se pode observar em acérd&o a seguir, retirada da obra
de Alberto Silva Franco (1993, p.1336):
Em todo relacionamento sexual com menor de 14 anos é presumida a
violéncia, de modo que o congresso sexual normal com menina em tal
faixa etaria caracteriza o crime em questdo. (TJRS-Ac-Rel. Jorge
Alberto de Morais Lacerda-RT 613/371)
Os reiterados julgados, com teor absolutista, em se tratando da Presuncéo de
Violéncia, criaram incoeréncias, tdo visiveis, frente ao mutavel quadro social, que
surgiram opositores, entendendo que nao se deveria excluir de pronto o

elemento volitivo dos ofendidos.

A evolugao dos costumes mostrou o descompasso entre a lei e a realidade social
e, em fungdo da manutencao legislativa, coube a doutrina e a jurisprudéncia
relativizar a exegese do referido dispositivo penal, ndo mais aplicando no seu

sentido literal.

A partir dos anos 90 do século XX, comegou-se a relativizar esta presungao
absoluta, utilizando como referéncia uma nova adequacéao social, e critérios da
vida pregressa da vitima, ou seja, considerando-se como presuncgao relativa

(Juris tantum).

Tribunais Estaduais, de forma cada vez mais frequente, comegaram a exarar

decisoes relativizando a presungio de violéncia, em diversos casos concretos.

Entretanto, o marco inicial relevante da mudanca de entendimento da Presuncao
de Violéncia, de forma expressamente relativa, ocorreu na 22 Se¢ao do Supremo
Tribunal Federal, em 21/05/1996, HC 73662-9, cujo relator foi o Ministro Marco

Aurélio de Mello, com grande repercussdo na comunidade juridica:

ESTUPRO - CONFIGURACAO - VIOLENCIA PRESUMIDA - IDADE
DA VITIMA - NATUREZA. O estupro pressupde o constrangimento de
mulher a conjungédo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga -
artigo 213 do Cdédigo Penal. A presuncgao desta Ultima, por ser a vitima
menor de 14 anos, é relativa. Confessada ou demonstrada a
aquiescéncia da mulher e exsurgindo da prova dos autos a aparéncia,
fisica e mental, de tratar-se de pessoa com idade superior aos 14 anos,
impde-se a conclusao sobre a auséncia de configuracdo do tipo penal.

Alcance dos artigos 213 e 224, alinea “a”, do Cddigo Penal.
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No caso em questédo, a vitima, apesar de possuir a época 12 anos, apresentava
aparéncia fisica e desenvolvimento mental superior a pessoa de 14 anos,
revelara também que mantinha relagdes sexuais espontaneas e frequentes com
o acusado. Surgindo, desta forma, novos critérios para se firmar a relativizagéo
da Presuncdo de Violéncia, quais sejam: compleicdo bio-psiquica e

comportamento pregresso da vitima.

Neste julgado, embora o veredicto ndo tenha sido unanime, e nao foi prolatado
pelo plenario e, sim, por turma, nao criando, desta forma, precedente firmador
de jurisprudéncia, mas foi o primeiro na suprema corte, a admitir a relativizagao,

influenciando toda a comunidade juridica.

Segundo Franco (1993, p.1341), a partir do Julgado supramencionado, muitos
tribunais estaduais, utilizaram o critério da maturidade psico-etica, da suposta
vitima, para consentir o ato sexual, que possibilitou a relativizagado da presuncao,

a saber:

Em decorréncia do exposto, a tais situagdes de relativizagao da
Presungdo, deve ser acrescida uma outra, ou seja, exclui-se a
presuncgéao de violéncia quando a pessoa ofendida, embora com menos
de 14 anos de idade, deixa claro e patente ter maturidade suficiente
para exercer a sua capacidade de autodeterminar-se no terreno da
sexualidade. Se dela partir a iniciativa ou a provocagao do ato sexual,
ou se ela adere prontamente ao convite de carater sexual, que o agente
Ihe dirige, constitui um verdadeiro contra-senso entender que sofreu
uma violéncia. O consentimento, ou a adesdo da pessoa ofendida
mostra-se nesses casos relevante e eficaz. (TJSP-AC 93.117-3-Rel.

Marcio Bartoli).
No ambito doutrinario, predominava o entendimento da presuncgao relativa de
violéncia, sendo, entretanto, aplicado aos casos de erro justificado quanto a

idade da vitima (erro de tipo) e “prostituta de porta aberta”, excetuados estes

casos, mantinha-se a Presunc¢ao Absoluta (Jure et de juris).
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Alguns Tribunais estaduais ainda mantinham a exegese literal do dispositivo
legal. Nos proprios Tribunais superiores, tinha-se posicbes mais conservadoras,
nas quais evitava-se analisar o caso concreto, a capacidade de consenso da
vitima, e declarando desta forma, o absolutismo na Presuncido de Violéncia,
nestes casos. A saber:

O consentimento da menor de quatorze anos para a pratica de relagbes

sexuais e a experiéncia desta nao elidem a presungao de violéncia

“

prevista no artigo 224, “a”, do Cddigo Penal, para a caracterizagao do

crime de estupro. (STF-HC 76.246-1 (DJU 20.04.2001), P.147-Rel.

Carlos Veloso)
Embora vélida a tentativa dos juizes e tribunais de contornarem a rigidez
hermenéutica do dispositivo legal, em nome de uma decisdo mais justa, e
proxima de uma adequacéo social, mas os argumentos utilizados para refutar o
critério absoluto legal, ndo foram os mais adequados, pois se utilizaram de
critérios morais, preconceitos particulares, sem de fato enxergar a situagao fatica
sob o prisma constitucional e a principiologia protetiva do Estatuto da Crianca e

do Adolescente.

Com o advento da lei 12.015/2009, a antiga presuncdo de violéncia, (que
originalmente era absoluta, tornou-se relativa por conta da doutrina e
jurisprudéncia), agora, ganhou novamente contornos de absoluta, ao ser criado

o tipo penal previsto no artigo 217-A (Estupro de Vulneravel).

O STJ, em 2015, por sua terceira sessao, em recurso repetitivo, examinando o
crime de estupro de vulneravel (art. 217-A), ignorou, por completo, a
necessidade de avaliar ou valorar a vulnerabilidade de menor de 14 anos,

adotando a seguinte tese, in verbis:

Para a caracterizagdo do crime de estupro de vulneravel previsto no
art. 217-A, caput, do Codigo Penal, basta que o agente tenha
conjungdo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa
menor de 14 anos. O Consentimento da vitima, sua eventual
experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso
entre o agente e a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime (Recurso
Especial (repetitivo), Rel. Ministro Rogério Schieti, n° 1.480.881-PI
(2014/0207538-0 julgado em 27-8-2015).
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O préprio STJ sumulou o entendimento no verbete 593, a saber:

O crime de estupro de vulneravel configura com a conjungao carnal
ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante
o eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia
sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o
agente.

Segundo Bitencourt (2017, p.109), comentando o atual entendimento do STJ,

acerca da matéria:

Trata-se, sem duvida, de certa pacificagdo na interpretacdo da
vulnerabilidade do menor de 14 anos, caracterizador desse estupro
especial. Contudo, sempre havera a possibilidade de variantes ante
0 caso concreto, como, por exemplo, quando se tratar de
relacionamento entre dois menores, cujo namoro seja, inclusive, do
conhecimento das familias. Certamente, situagdes como essas
precisam do exame casuistico das peculiaridades individuais, para
enfrentar adequadamente a existéncia ou nao de lesdao ao bem

juridico tutelado, a configuragdo ou ndo de conduta criminosa etc.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), com o sumulado 593, faz renascer a

presungao absoluta de violéncia, e com isso, “engessa” a hermenéutica juridica,

pois segundo o verbete 593, ndo ha possibilidade fatica para que nao esteja

caracterizado o estupro de vulneravel, na hipotese de se ter relacbes sexuais

com menores de 14 anos.

Data vénia, mostra-se uma incoeréncia, pois a multifacetada realidade da vida

transcende as regras hermenéuticas fechadas, e a incomunicabilidade do Direito

com os fatos, gera indubitavelmente a esterilidade da norma.

Desconsiderar o erro de tipo, e demais situagdes casuisticas de adequacao

social, em que nao ha lesividade a bem juridico, demonstra o equivoco na

exegese, e, por conseguinte, a inadequada subsuncdo do fato a norma,

produzindo decisdes eivadas de legitimidade.
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2.3 Criticas ao Instituto

As presuncgdes legais de natureza absoluta constituem ofensa diretamente a trés
principios estruturais do Processo Penal Brasileiro moderno, o do livre

convencimento do juiz e da busca da verdade material, culpabilidade.

Segundo Luiz Flavio Gomes (1996, p.161),

No campo Sexual, particularmente, o absolutismo da presuncéo retira

do magistrado qualquer possibilidade de valoracdo sobre eventual

capacidade concreta de consentir da vitima menor de idade.
Portanto, o intérprete da lei (do Direito) ndo pode estar atrelado a um legalismo
formal (principalmente, quando a presungao é condenatdria), sob pena de gerar

uma prestacao jurisdicional em descompasso com a realidade social e a justica.

E a liberdade sexual de uma pessoa que estd em debate, e ndo a liberdade
sexual de uma comunidade, pois os delitos sexuais sdo crimes contra a
dignidade sexual da pessoa, com violagado da personalidade devido os efeitos
(sequelas) complexas que produzem na vitima, logo, o Direito Penal ndo deve

ser um limite da liberdade sexual, mas um garantidor.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira (2000, p.74), a sentenga prolatada possui
sempre carga de subjetividade, ja que “em cada julgado esta presente a
singularidade do sujeito-julgador, suas convic¢gées morais, sua formagao
como individuo, sua histéria pessoal e ideoldgica”, o que pode e gera uma
margem de relativizagdes, e por consequéncia, suscitaria decisdes conflitantes,
ja que deixar ao cargo do julgador significa ficar a mercé do crivo moral sexual
de cada julgador, o que termina por gerar inseguranga juridica, violando a

isonomia.

Entretanto, se a matéria for tratada de forma juridica e ndo moral, e os
magistrados buscarem eventuais violagdes de Bens juridicos, nas condutas, e
nao preceitos morais pessoais, nao sera necessario estabelecer uma presuncao
de violéncia absoluta (Juris et Juris), para evitar o subjetivismo moral dos juizes,
pois presumir violéncia, e de forma absoluta, cria mais distor¢gées e injustigcas
que transferir ao intérprete, desde que as decisdes estejam pautadas de

alicergadas em preceitos juridicos.
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Portanto, crime € conduta, o que significa, comportamento humano. O Direito
deve punir conforme o comportamento, sendo impossivel punir acado nao
praticada. Nao se pode punir por presung¢ao, mera ficcdo, ainda que definida em
lei, prescindindo de elemento subjetivo. Desta forma, a presunc¢ao de violéncia,
em especial, a absoluta, trata-se de responsabilidade penal objetiva, que é
repudiado no Direito Penal Moderno (Direito Penal da culpa), e do Principio da

Presuncédo da inocéncia.

Além de violar a responsabilidade subjetiva, a presuncao de violéncia, continua
subvertendo a dogmatica penal, quando retira o 6nus do Estado de demonstrar
e provar a culpa do acusado, pois a lei ja presumiu esta culpa, cabendo ao

acusado o dever de provar sua inocéncia.

E na hip6tese de presungao absoluta é quase impossivel ndo haver condenacao,
pois ndo € cabivel produgcdo de provas que venham a dissuadir a pré-

compreensao sobre o eventual ilicito.

Desta forma a presungao de inocéncia, que é sustentaculo axioldgico de todo
mundo civilizado, que tem no Estado Democratico de Direito a sua
representatividade, dar lugar a presungao de violéncia, em que o cidadao fica
refém de pré-compreensdes legais incriminadoras, violando Direitos e garantias

fundamentais, em nome de protecao de outros Direitos.

Em Estados que primam pela defesa de Direitos fundamentais Humanos, deve-
se tutelar Direitos, sem violar garantias fundamentais, sob pena de, para garantir

Bens Juridicos, comprometer do processo civilizatério humano.
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30 ECA, O CODIGO PENAL E A AUTODETERMINAGAO SEXUAL DO
MENOR

No ambito normativo penal, o juizo de reprovagao sobre uma pessoa so possivel
quando existe a culpabilidade. E esta ocorre, quando a pessoa € capaz de
alcangar a exata representacdo de sua conduta e agir com plena liberdade de

entendimento e vontade.

E o que segundo Claudio Branddo (2002a, p.166), “é chamada de
imputabilidade, e que segundo a histéria do Direito Penal, sempre esteve

vinculada a norma, e quase sempre a idade”.

3.1 Breve Historico do Critério Etario da Imputabilidade

Ao longo do tempo e do espacgo, sempre houve variagdo da idade legal da
imputabilidade. Segundo Claudio Brandao, (2002b, p. 142-143),

Na Constitutio Criminalis Carolina, se afirmava que os ladrées menores
de 14 anos ndo deveriam ser condenados a morte. Ja o Direito Penal
Italiano Medieval estabelecia a inimputabilidade aos menores de 7
anos, determinando que aqueles entre 7 e 14 anos seriam submetidos
a uma junta de especialistas os quais decidiriam se tratavam de
infantae proximi, impuniveis, ou pubertati proximi, puniveis de forma
atenuada. O Cdédigo Penal Portugués de 1886 previa norma
semelhante, sendo inimputaveis os menores de 10 anos, e imputaveis,
condicionados ao discernimento, os menores entre 10 e 14 anos, e a
partir dos 14 até a idade adulta eram imputaveis de forma atenuada. O
Vigente Cdédigo Portugués estabelece a imputabilidade aos 16 anos, e

o Espanhol, aos 18 anos.
Ora, se nao ha consenso até quando se estende a adolescéncia, e por
consequéncia a puberdade fisica e mental, logo, ndo poderia haver a fixagdo de
idade em que a pessoa apresenta desenvolvimento psiquico suficiente para se

submeter a censura penal.
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No entanto, segundo Minahaim (1979, p.104-105),

A despeito dos avangos da psicologia reclamarem por um critério mais
adequado e preciso para a determinagcdo da capacidade de
culpabilidade, a dificuldade para acompanhar o desenvolvimento da
personalidade e identificar o momento em que o homem se encontra
mentalmente desenvolvido para compreender o carater criminoso do
fato e determinar-se de acordo com este entendimento, no caso
concreto, faz do critério cronolégico o mais seguro, trazendo paz e
tranquilidade no meio social.
A idade em que se considera uma pessoa capaz varia conforme o ato que tenha
que praticar ou sujeitar-se. Pela teoria civilista, a pessoa humana adquire
personalidade civil, com o nascimento com vida, todavia, a validade de seus atos
juridicos dependera do alcance etario, estabelecido pela lei, para aquisigdo da

maturidade psico-ética.

O Cddigo Civil de 2002, reduziu de 21 para 18 anos, a capacidade civil, em
relacdo ao Cddigo Civil de 1916. Os relativamente incapazes também tiveram
sua idade reduzida, de 16 a 18, incompletos, quando era de 18 a 21 incompletos.
Embora tenha havido a redugcado da idade para a capacidade civil, mas a idade
para imputabilidade, regulado pelo Cédigo Penal, mantém-se inalterada, aos 18

anos.

3.2 O Critério Etario para o Consentimento

Da mesma forma que a imputabilidade, a capacidade de consentimento possui
regulacdo propria. Segundo Pierangeli (1995, p. 66), “a expressao
consentimento, origina-se do latim consentire, e significava, inicialmente,

a concordancia entre as partes ou uniformidade de opiniao”.

Portanto, a pessoa nasce incapaz e progressivamente é reconhecida a sua
manifestagcédo de vontade apta a produzir efeitos juridicos. Logo, o consentimento

dado pelo incapaz nao tem efeito juridico.

No campo sexual, a capacidade de consentimento do menor se refere ao
momento em que este adquire capacidade para decidir, com liberdade, sobre

sua vida sexual, e, de forma ficcional, a lei estabelece um ponto etario em que a
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pessoa adquire amadurecimento bio-psicologico, ndo levando em consideragéo

as peculiaridades pessoais, sociais, culturais e regionais.

“an

O legislador penal de 1940, estabeleceu no artigo 224, alinea “a”, que se
presumia a violéncia, caso a relacao sexual fosse praticada com menor de 14

(quatorze) anos, pois entendia-se a época que nao havia consentimento valido.

A lei 12.015/2009, que alterou substancialmente os crimes sexuais, revogou o
artigo 224, alinea “a”, em contrapartida criou o artigo 217-A, com o tipo penal
“‘estupro de vulneravel”, no qual manteve-se a presun¢ao de violéncia, e o
mesmo critério etario, ou seja, 14 (quatorze) anos, como limite para

consentimento sexual valido.

3.3As Transformacgdes Sociais e Culturais na Sociedade

O Mundo e a Sociedade mudaram nas ultimas décadas em razao de inumeros
acontecimentos. O Século XX produziu nas sociedades alteragdes em todos os

setores, inclusive no comportamento, e, por conseguinte na sexualidade.

As mudancgas atingiram o nucleo primario da sociedade, a familia, e antigos
dogmas, preconceitos, sentimentos ganharam outras conotagdes, e as

idiossincrasias da sociedade patriarcal estdo sendo diluidas.

Na atual sociedade de consumo, a moral e os bons costumes, tem perdido
espaco, inclusive no Direito, para a tutela de Bens juridicos, e o que antes era

tido como tabu, a cada dia é visto como natural e “normal”.

A entrada e consequente progresso da mulher no mercado de trabalho, produziu
no seio social novas definicdes de padrées morais, ja que a condugao de suas
vidas nado mais dependia da figura paterna ou marital, para definicdo dos

horizontes femininos.

Com efeito, ensina Novoa Montreal (1971, p.25)

Tem sido principalmente o rechaco de velhos valores, realizado com
decisao pela juventude moderna, com maior acerto umas vezes, € com
menor outras, 0 que mais tem contribuido para deitar por terra uma
errbnea conceituagao eética, que centralizava sua preocupag¢ao no
corpo humano e nas fungdes genésicas, para reprovar quase tudo oq

eu a eles se refere. Trata-se dessa antiga moral “da cintura para baixo”-



25

dedicada a impor um hipdcrito siléncio sobre tudo o que é concernente
ao sexo e a vida sexual, o que dava origem a muitos males, que
poderiam ter sido corrigidos e que deixava no esquecimento aspectos
morais muito mais importantes, preteridos em favor desta exagerada
deformagao do sexual. Essa tomada de posicao diversa frente ao sexo
traz muitas consequéncias, no ambito penal. As nogdes de moralidade
publica, obscenidade, pornografia, bons costumes e escandalos,

experimentam indubitavel alteragao.

Como consequéncia destas modificagdes de conceitos ao derredor da

moralidade, afirma Marilena Chaui,(1984, p.139)
Os jovens parecem comportar-se invertendo ou negando ponto a ponto
a moral sexual tradicional: recusam o casamento religioso e civil para
se constituirem como casal; recusam o casamento como relagao
indissoluvel e permanente; negam a obrigatoriedade da procriagao
como finalidade da vida em comum; os filhos tornam-se deciséo livre
escolha do casal; negam a obrigatoriedade da fidelidade conjugal e a
monogamia; recusam a profissionalizagdo estavel como precondicédo
para a vida em comum; recusam a dependéncia para com suas
familias de origem; recusam a divisdo convencional sexual de papeis,
dividindo tarefas domesticas e tendo vida profissional independente;
valorizam a atragao sexual ardente e a ternura, a amizade que os faz
confidentes, sem que pais € maes tenham a antiga fungdo de ouvir
queixas ou dar conselhos

Enfim, como se tudo mudou ou esta em constante mudanca, logo nao é diferente

com a sexualidade.

3.3.1 As transformacgdes do padrao comportamento do jovem

Ha um consenso de que pouco, ainda, se sabe sobre o comportamento sexual
do jovem brasileiro. Dos poucos trabalhos produzidos revelam mudangas nas
ultimas décadas, em outras palavras, os conceitos morais de geragdes passadas

nao mais existem.

Namoros breves, e cada dia mais precoce, marcam os novos adolescentes,
definindo desta forma, um novo padrao comportamental e sexual. Pesquisa

realizada pela UNESCO, em parceria com o Ministério da saude, em 2001,



26

relevou que a iniciagdo sexual das meninas gira em torno dos 15 anos e os
meninos por volta dos 14 anos. Segundo Gabriela Carelli (2002, p.80),
Estes numeros revelam alteragao em relagao a pesquisa ha 4 anos atras, que
retratava 19 anos para as meninas e 16 para 0s meninos, a iniciagao sexual.
Do mesmo modo anteriormente acontecia com namoro “firme”, agora o jovem
“fica”, quase com um desconhecido.
Desta forma, o que se constata € que houve uma (in)evolugdo sexual na
sociedade, e que alterou nao sé6 o crivo etario para relacionamento sexual, como

também o modo da constituicdo das relagoes.

Segundo Aquiles (2002, p.04), “os jovens, e os adultos, fazem sexo como se

estivessem comendo um sanduiche”.

A expressao transmite o novo quadro axiolégico sexual, que se apresenta na
sociedade, em que nao se tem mais rituais para se atingir a sexualidade, ou seja,
nao se exige casamento ou algum nivel de relacionamento, basta ter vontade

que o ato o sexual se realiza.

A pretérita sexualidade permita antes do casamento e até estimulada, como
forma do adolescente ingressar na vida adulta e ou até “provar sua
masculinidade” perdeu-se na nova geracao, e as adolescentes, em muitos casos

tomam a iniciativa a atividade sexual.

Portanto, neste novo e continuo quadro de mutagdes sociais, comportamentais,
e por conseguinte, de relagdes sexuais, percebe-se que 0 sexo, em sua maioria
tem se realizado através de consentimento dos adolescentes, e muitas vezes de
tenra idade, logo, estabelecer um critério etario taxativo, sem avaliar as
mudangas do quadro social, engessa a hermenéutica e produz indesejaveis

injusticas.

A avaliacdo do caso concreto, mostra-se indispensavel, pois a individualidade
produzida pela condi¢ao sécio-econémica, cultural, regionalismo, etc, permite se

avaliar se houve autodeterminagao sexual, ou ocorreu abuso sexual.
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3.4 A Mudanga Axioldgica entre o Codigo de Menores e o ECA

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, criado a partir da lei 8069/1990, que
veio para substituir o Codigo de Menores (Lei 6697/1979), trouxe o principio da
protecdo integral, como baliza axiolégica no tratamento das criangas e dos
adolescentes.

O Cddigo de Menores, ndo via a crianga e o adolescente como seres em
formacéo, e tinha como funcao exclusiva, dissuadir eventuais problemas sociais
gerados pelos menores, aplicando-lhes sangdes, sem necessidade do

magistrado fundamenta-las.

A protegao integral enxerga a crianga e 0 adolescente como seres em formacao,
logo, caso, alguma crianga ou adolescente cometam atos infracionais, submeter-
se-do0 as medidas de protecdo e sbécio-educativas, que tem finalidade

pedagogica.

A celeuma surge quando o adolescente, que ja tem estatura juridica para ser
sujeito passivo de medida sécio-educativa aos 12 (doze) anos, opinar nos
processos de guarda, tutela e adogdo, segundo o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, mas sua opinido ou eventual aquiescéncia sexual é

desconsiderada, pois entende-se que este consentimento € invalido.

3.5 A Antinomia entre o ECA e o Cdodigo Penal

A Lei 8069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente) estabelece no artigo 2°, o
critério etario para se diferenciar crianca de adolescente, a saber: Art. 2°
Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de
idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de
idade.

Tanto as criangas quanto os adolescentes sdo inimputaveis, logo ndo se
submetem ao Cddigo Penal, mas ao ECA (Estatuto da Crianga e do

adolescente), conforme previsdo do artigo 104 deste, in verbis:
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Art. 104. Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as medidas previstas nesta Lei.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a

idade do adolescente a data do fato.

Logo, tanto as criangas quanto os adolescentes ndo comentem crimes, mas atos
infracionais. E segundo a propria lei 8069/90, no artigo 103, descreve o que sao
atos infracionais, a saber: “Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta

descrita como crime ou contravencao penal”.

Embora tanto a crianga quanto o adolescente possam cometer atos infracionais,
mas estdo submetidos de forma diferente ao sistema sancionatério-pedagoégico
do ECA.

A Criancga fica subordinada exclusivamente as medidas de protecédo, conforme
previsao do artigo 105, in verbis: “Art. 105. Ao ato infracional praticado por

crianga corresponderao as medidas previstas no art. 101”.

O artigo 101 define quais sdo as medidas de protecao, a saber:

Art. 101. Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a
autoridade competente podera determinar, dentre outras, as seguintes
medidas:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientagéo, apoio e acompanhamento temporarios;

[l - matricula e freqiiéncia obrigatérias em estabelecimento oficial
de ensino fundamental,

IV - inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitarios de
protecdo, apoio e promocdo da familia, da crianga e do
adolescente; (Redacéo dada pela Lei n° 13.257, de 2016)

V - requisi¢cao de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico,
em regime hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio,
orientacao e tratamento a alcodlatras e toxicomanos;

VIl - acolhimento institucional; (Redacdo dada pela Lei n°
12.010, de 2009) Vigéncia

VIl - incluséo em programa de  acolhimento
familiar; (Redacao dada pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

IX - colocagcdo em familia substituta. (Incluido pela Lei n°
12.010, de 2009) Vigéncia

O Artigo 98, citado no caput do artigo 101, reafirma o principio de protecéo
integral, e que determina que Familia, Sociedade e Estado sdo responsaveis

pelo desenvolvimento, e formagao da crianca e do adolescente. Numa eventual
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negligéncia destes coobrigados, vulnerabilizando criangas e adolescentes, estes
devem ser submetidos as medidas de protecéao, a saber:

Art. 98. As medidas de protecdo a crianga e ao adolescente sao
aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameagcgados ou violados:

| - por agdo ou omisséo da sociedade ou do Estado;
Il - por falta, omiss&o ou abuso dos pais ou responsavel;

Il - em razdo de sua conduta.

Ja o adolescente vindo a praticar ato infracional, ficam submetidos cumulativamente
as medidas de protecdo e as medidas socioeducativas. As medidas socioeducativas

estdo taxativamente determinadas no artigo 112 do ECA,

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade
competente podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

| - adverténcia;

Il - obrigacao de reparar o dano;

Il - prestacao de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semi-liberdade;

VI - internagdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, 1 a VI.
A diferenca entre a crianga, e o adolescente, neste sistema menoril € que o
adolescente, ainda que também inimputavel, mas pelo critério etario tem maior
compreensao da extensao de suas atitudes, em relagdo a crianga, logo, esta
submetido a um sistema pedagogico-educativo mais rigido, que é a medida

socioeducativa.

Segundo Juarez de Oliveira citado por Wilson Donizeti Liberati (2008, p.100), in
verbis:

A medida socioeducativa é a manifestagdo do Estado, em resposta ao
ato infracional, praticado por menores de 18 anos, de natureza juridica
impositiva, sancionatéria e retributiva, cuja aplicacdo objetiva inibir a
reincidéncia, desenvolvida com finalidade pedagdgica-educativa. Tem
carater impositivo, porque a medida é aplicada, independente da
vontade do infrator-com excegdo daquelas aplicadas em sede de
remi¢cdo, que tem finalidade transacional. Além de impositiva, as
medidas socioeducativas tém cunho sancionatério, porque, com sua

acdo ou omissao, o infrator quebrou regra de convivéncia dirigida a
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todos. E, por fim, ela pode ser considerada uma medida de natureza
retributiva, na medida em que é uma resposta ao Estado a pratica do
ato infracional praticado.
Portanto, observa-se que dentre as medidas socioeducativas, taxativamente
elencadas no ECA, encontra-se, por exemplo, a internagcdo em estabelecimento
educacional. Trata-se de sanc¢do pedagogica que cerceia a liberdade deste
adolescente, por até 3 (Trés) anos, conforme disposi¢cdo do artigo 121, paragrafo
3°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, in verbis:

Art. 121. A internagéo constitui medida privativa da liberdade, sujeita
aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condigao
peculiar de pessoa em desenvolvimento.

§ 3° Em nenhuma hipétese o periodo maximo de internagao excedera

a trés anos.
Se o Estatuto Menoril determina que um adolescente de 12 anos tem
discernimento para entender o carater pedagdégico-sancionatério de uma medida
socioeducativa de internagao, por razbes de logica hermenéutica, ter-se-ia
condigbes de compreender minimamente o ato sexual, logo seria oportuno
sistematicamente, a equiparacédo etaria entre a vulnerabilidade do Estatuto
menoril com a previsdao do Cdodigo Penal, a fim de nao presumir de forma
absoluta a existéncia do crime, mas servir de premissa legal para que o julgador
analisando o caso concreto, determine se houve sexo consentido, ou mediante

violagao sexual, por consentimento invalido.

3.5.1 A Necessidade de Sistematizagao

O Cddigo Penal Brasileiro traz no artigo 217-A, o tipo penal do Estupro de
Vulneravel. Neste é determinado que ter conjungdo carnal ou qualquer ato
libidinoso com menor de 14 anos, caracteriza o nucleo do tipo, e eventual

consentimento deste menor é considerado invalido.

Ocorre que, a manutengao de 14 (quatorze) anos no artigo 217-A do Cddigo
Penal ndo encontra razbes criminolégicas ou em politica criminal para existir,
logo, o legislador perdeu uma oportunidade historica, através da lei 12.015/2009,
de extinguir do ordenamento juridico a presuncao de violéncia, pois é violador

da constituicao.
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente traz o principio da proteg&o integral, que
deve reger todos os menores, e numa eventual relagdo sexual, sem
consentimento ou com consentimento invalido, demonstrado no caso concreto,
dever-se-ia incidir o tipo penal de estupro, com algum aumento de pena, em

razao de tenra idade.

Esta simples medida resolveria o problema das presunc¢des de violéncia no meio
infraconstitucional, sistematizaria o Diploma Penal com o Estatuto Menoril, e
espancaria a auséncia de proporcionalidade nas penas em abstrato do tipo de
estupro, tutelando a protecéo integral e primando pela Constitucional Presungéo

de Inocéncia.
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4PRESUNGAO CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE INOCENCIA

O Principio do Estado de Inocéncia esta previsto Constitucionalmente no artigo
no artigo 5°, inciso LVII, que afirma que: “ninguém sera considerado culpado

até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”.

Embora seja um axioma muito pretérito presente no patriménio juridico da
humanidade, mas, nas Constituicdes dos Estados nacionais é fato recente. Apds
a Declaragcao Universal de Direitos Humanos, da Organizacdo das Nacgoes
Unidas de 1948, que dispde expressamente no artigo 11, in verbis:
Toda Pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto nao provada sua culpabilidade, de acordo com a
lei, e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias
necessarias para sua defesa.
No ordenamento juridico Brasileiro, até a Constituicdo Federal de 1988 era tido
como Principio Geral do Direito, orientador dos magistrados. Somente com a
Constituicdo Cidada, foi plasmado de forma expressa, como principio

Constitucional.

De mesma forma, 1992, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de San Jose da Costa Rica), proclama: “Toda Pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove

legalmente sua culpa”.

Hoje, a totalidade dos paises civilizados, em que se tem um Estado de Direito
como organizacgao juridico-estatal apresenta a presuncéo de inocéncia, como

garantia fundamental dos cidadéos.

A presungao de inocéncia, portanto, mostra-se mais que um principio
constitucional, mas uma conquista civilizatéria da sociedade frente ao leviat4,
limitando-o e garantindo que o cidadao nao perdera sua condi¢gdo de inocente
até que o Estado demonstre sua culpabilidade, ndo se admitindo-se presungoes
de culpabilidade.
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4.1 Previsdao no Ordenamento juridico nacional e Internacional

Desde o século XVIII que diversas Constituicbes passaram a inserir em seus
textos, principios de natureza penal, com o objetivo de limitar a intervencgao penal

estatal, bem como proteger Direitos individuais.

Segundo Luiz Luisi (1991, p.11),

os principios constitucionais, especificamente penais, sao principios
garantidores, que assinalam a presenca das normativas caracteristicas
do Rechtsstaats, ou Estado Liberal.
Ja os principios atinentes apenas ao Direito Penal, traduzem, ainda segundo
Luiz Luisi (1991, p.11),
exigéncias de criminalizacdo para a protegdo de Bens coletivos,
episodicamente podendo ser concernentes aos aspectos gerais do
Direito Penal, portanto, informadores do Sozialstaats, ou Estado
Social.
A Constituicdo Federal de 1988, do Brasil, buscou conciliar os dois tipos de
principios, haja vista, a mesma se propds a ser organizadora de um Estado
Democratico de Direito. Com efeito, a Constituicdo Cidada possui uma série de
principios proéprios, fundamentadores ou limitadores do sistema penal, que
devem ser observados tanto pelo legislador, quanto pelo julgador, alguns estédo

expressamente previstos, e outros, sao considerados implicitos.

A Constituicido Federal de 1988 trouxe pela primeira vez, de forma expressa, o
principio da presuncdo de inocéncia do acusado, através da expressao:
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentencga
penal condenatéria”. Antes, era tido como um Principio Geral do Direito,
implicito e informador da atividade jurisdicional, e decorrente do axioma juridico

in dubio pro reo.
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Segundo Weber Martins Batista (1990, p.15), o principio da presuncdo de
inocéncia,

trata-se de patriménio juridico da humanidade, surgido na Idade Média
e acolhido na Ordenagao Francesa de 1670, como regra, segundo o
qual, a absolvigao por falta de prova da culpabilidade trazia consigo
uma presungao de inocéncia do réu.

Atualmente, diversos diplomas juridicos internacionais o asseguram, a exemplo
da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, da Organizagdo das Nacbes
Unidas, de 1948, que em seu artigo 11, dispde:
Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto nao provada sua culpabilidade, de acordo com a
lei e em processo publico no qual se assegurem as garantias
necessarias para a sua defesa.
De igual forma, o Pacto de San José de Costa Rica (Convengdo Americana
sobre os Direitos Humanos) de 1992, determina que: “Toda pessoa acusada
de deito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se

comprove legalmente a sua culpa”.

A primeira previsdo do principio em texto internacional, deu-se na Declaragao
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, assegurado no artigo
9°, segundo, José Armando da Costa (1997, p.19),
Tout homme étant présumé innocent, s’il est jugé indispensable de
arréter, tout rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s’assurer de as
personne doit étre séverement reprime par la loi (Todo Homem é
presumidamente inocente até ter sido demonstrado a sua
culpabilidade; se é indispensavel prendé-lo, qualquer rigor que nao
seja necessario para atingir este fim deve ser severamente reprimido
pela lei)
A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, foi um triunfo dos
iluministas, em especial de Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, que
publicou em 1764, sua obra Dei delitti e delle pene, ou Dos Delitos e das Penas,
no qual criticava a falta de garantias no procedimento inquisitivo, onde o acusado
era tratado desde o primeiro momento como culpado, necessitando provar sua

inocéncia.
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Segundo, Luiz Flavio Gomes (1996, p.175),

A Férmula adotada pela Legislagdo Constitucional Brasileira teve
inspiracdo no Cédigo Rocco de 1947, que declara: “L’imputatio non
€ considerato colpelove sino alla condanna definitiva” (o imputado nao
é considerado culpado senao depois de condenagéao definitiva)
Ainda segundo Luiz Flavio Gomes (1996, p.175), referindo-se ao texto
constitucional Brasileiro de 1988,
No comeco de sua vigéncia, alguma tergiversagao interpretativa
acerca de seu conteudo, o que era demais previsivel, porque no eixo
da discussao sobre o conteudo da presuncéo de inocéncia esta uma
classica e histérica polémica travada entre correntes liberais e
antiliberais, discussdo esta em torno das distintas concepgdes do
processo penal defendidas pelas escolas penais.
A Celeuma esta representada no conflito entre a escola classica, que atribui ao
principio da presuncao de inocéncia maxima amplitude, considerando-o principio
orientador e fundador de toda ciéncia penal moderna, e a escola técnico-juridica,
que considera ilogica, frente a realidade dos fatos, ja que para esta segunda
escola ha o predominio da tutela do interesse social de repressdo da
criminalidade sobre a tutela do interesse individual, e social da liberdade, de
modo que antes da sentenca final, ndo se pode falar em culpado, nem tao pouco

de inocente.

Por esta razado, o legislador italiano de 1947, buscou evitar esta polémica, e
colocou-se numa posicao neutra, ndo colocando a expressao “presuncao de

inocéncia”, no texto legal. Segundo Luiz Flavio Gomes (1996, p.175),

doutrinadores como Manzini, Frosali, Consentifio, e outros entendem
que a féormula normativa adotada consagra apenas a presungio de
nao-culpabilidade, no qual o acusado apenas se encontra numa

posi¢cao neutra, nem culpado, nem inocente frente ao processo penal.

Ainda segundo Luiz Flavio Gomes (1996, p.176),

A doutrina mais moderna, conforme percepc¢ao de Jaime Vegas Torres,
informa que ndo é possivel distinguir presungdo de inocéncia de
presunc¢do de nao culpabilidade, sob a alegagcédo de que, quem néo é

tido por culpado s6 pode ser tido como inocente.
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O legislador constituinte originario aderiu a escola classica, por quatro razdes, a

saber:

a) Primeiro, porque a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 tem forte carga liberal, democratica, limitadora e garantista, em sintonia
com 0s mais avangados textos constitucionais do mundo;

b) Foi a primeira vez que o principio da presung¢ao de inocéncia foi inserido
na Constituicdo, e ndo mais como principio geral do Direito, logo, tornou-se um
dos pilares axiolégicos da dignidade da pessoa humana, e das liberdades
individuais;

C) Em raz&o do Brasil ter ratificado a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, através do Decreto 678, de 06 de Novembro de 1992, que possui a
regra da presungao de inocéncia escrita, de forma expressa, e que tem status
supra legal;

d) Por se tratar de postulado histérico-garantista, num Estado Democratico
de Direito ndo pode sofrer restricbes exegéticas decorrente de contexto, ou

momento social.

A propria presuncdo de inocéncia, tecnicamente ndo € uma presungdo. A
presungao no sentido técnico-juridico exige, segundo Anténio Magalhdes Gomes
Filho (1994, p.30),

a) Um fato base ou indicio afirmado e provado por uma parte e
que nao integra o suposto fatico da norma aplicavel;

b) Um fato presumido afirmado pela parte e que é o suposto fatico
da norma cuja aplicagéo se pede;

c) Um nexo logico entre dois fatos, que €& precisamente a

presuncéao, operacao mental em virtude da qual, partindo da existéncia

do indicio provado, se chega a dar por existente o fato presumido
Na mesma toada, Gomes Filho (1994, p.30) informa que

Tampouco pode ser considerada como uma ficgéo juridica, pois se
trata de uma “verdade temporaria” que pode ser desvirtuada com prova
em contrario, verdade fundada na experiéncia geral, ndo em ficgao,
limitando-se o legislador a antecipar ou assentar esta verdade, mas
com carater eventual, e somente para o caso de nao existir prova em
contrario.
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Como na Constituicdo n&o existe um vinculo entre duas afirmagdes
qualitativamente distintas, mas uma unica afirmacdo, logo ndo se trata

tecnicamente de uma presuncao.

4.2 Natureza de Direito Fundamental

Do ponto de vista formal (extrinseco), o principio da presungéo da presuncao de
inocéncia configura um Direito Constitucional Fundamental, ja que esta inserido

no rol de Direitos e garantias individuais.

Como Direito Fundamental € de aplicacdo imediata e direta, obrigando a todos
(poderes publicos e particulares), de ampla interpretagao e restricao limitada a
casos excepcionais e previstos, e obviamente garantida o acesso a jurisdigéo,

na hipotese de violagao.

Do ponto de vista material € um Direito Predominantemente processual penal,
com repercussdes no campo probatério, das garantias e do tratamento do
acusado, e com natureza de presungao juris tantum, ou seja, admite prova em

contrario.

Segundo Guerra Filho (1997, p.12),

Historicamente, os Direitos fundamentais, na dimensédo empirica, sdo
Direitos Humanos. Sob o prisma epistemoldgico sdo manifestagbes
positivas do Direito, com aptidao para a produgao de efeitos no plano
juridico, enquanto que os Direitos Humanos s&o pautas ético-politicas,
situadas em uma dimensao suprapositiva, deonticamente diversa

daquela em que se situam as normas juridicas.
Nas primeiras sociedades humanas, nao havia limitacido do poder estatal, bem

como nao existia liberdades individuais, haja vista, o conceito de individuo,

segundo o modelo que temos hoje, também nao existia.

As pessoas faziam parte de um todo indivisivel, e o poder estatal era exercido
sobre a horda humana. Segundo, Celso Ribeiro Bastos (1998, p.166),

somente com o cristianismo, por meio da concepgao de que cada
pessoa individualmente é criada a imagem e semelhanga de Deus, e
na Ildade Média, em que os acordos entre o Rei eram feitos a seus
suditos individualmente, em troca de favores de suserania e

vassalagem, é que a individualidade tornou-se visivel a individualidade.
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Desta forma que surgiu a Magna Charta de 1215, na Inglaterra, primeira
Declaragao de Direitos Fundamentais, que se tem noticia, ou como é conhecida,
a “Grande Carta de Liberdade Inglesa”, assinada por Jodo Sem-Terra, que

ameacgado por uma guerra Civil, assinou, pressionado pelos Bardes.

Posteriormente ocorreram aprimoramentos na limitacdo do poder, através do
Habeas Corpus Act, em 1679 e o Bill of Rights, em 1688. Segundo Miguel Feu
Rosa (2000, p.159), “nota-se sempre um processo evolucionista em defesa
da liberdade, propriedade privada, segurancga, direito de resisténcia, contra

os abusos da Coroa (Estado) e liberdade de consciéncia e de religiao”.

Apds a origem inglesa, os Direitos Humanos sofreram duas fortes influéncias,
decorrentes do pensamento iluminista da Frangca no século XVIll e da
Independéncia Americana, com a concepc¢ao Jusracionalista. A Franga, com as
ideias de sua revolugdo, enumerou principios na “Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidadao”, de 1789, incorporada as Constituigdes da maioria dos

paises democraticos do mundo.

O que a Revolucédo Francesa teve de mais relevante e peculiar em relagao a
Revolucéo Inglesa do Baronato de 1215, foi o carater de universalidade, e com
conteudo tedrico e racional, o que permitiu ultrapassar as fronteiras da Francga e
alcancar boa parte das Constituicdes do mundo democratico, enquanto que as
Revolugdes anglo-saxdes foram vinculadas as circunstancias histéricas locais,
sem quase conteudo tedrico, importante por terem sidos as precursoras, mas

limitados no espaco.

Segundo Celso Bastos (1998, p.169),

As Declaragées Americanas, advindas da Independéncia das Colbnias
em 1776, repercutiram decisivamente na enunciagdo de Direitos
humanos fundamentais, especialmente em relagdo ao estabelecimento
da liberdade de culto, uma vez que os colonizadores eram ingleses que

fugiram e seu pais por motivos religiosos.

Os Principios estabelecidos nestas declaragdes foram convertidos em normas
juridicas fundamentais, e integraram os mais importantes capitulos das

Constituicdes dos Estados civilizados, intitulado como garantias constitucionais.
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O Estado Constitucional Moderno nasceu como um Estado liberal Burgués, que
sofreu profundas modificagdes no final do século XIX e inicio do Século XX, com
o surgimento do ideario socialista, comunistas, tendo seu momento nevralgico,

com a Revolugado Russa de 1917.

Estas ideologias preconizavam a presenga do Estado para, Segundo Luiz Luisi
(1991, p.9),
superar as distor¢gdes desigualitarias geradas pelo Estado Liberal, e
garantir a todos o indispensavel ao atendimento das necessidades
materiais basicas, ou seja, um Estado Social e Intervencionista.
As influéncias do ideario socialista foram tao profundas na sociedade, que apods
a segunda guerra mundial, boa parte das Constituigbes passaram a prever
direitos sociais, econbmicos, trabalhistas, politicos, coletivos, limitacbes ao
Direito de propriedade, enfim, certa prevaléncia do Direito Publico sobre os
interesses privados, ou seja, conciliaram os principios liberais do Estado Liberal
Burgués, com Direitos Humanos e de cidadania, do Estado Social.

Segundo Celso Ribeiro Bastos (1998, p.1998),

Os Direitos Fundamentais hoje tém uma concepgéo muito mais ampla
e complexa do que no final do século XVIII. O Liberalismo pregou o
carater negativo dos mesmos, explicando-os através de um nao atuar,
de um abster-se do Estado.

Nao tardou, para se perceber que o estabelecimento de um rol de
Direitos individuais, com carater meramente negativo, ndo se mostrava
suficiente para a garantia da plena liberdade individual.

Percebeu-se que para a efetivagao e alguns Direitos, ndo bastava a
sua proclamacgéo formal na Constituicdo nacional, mas de meios e
condigdes materiais para o seu exercicio. Desta forma, as
Constituigdes passaram a prever deveres prestacionais por parte do
Estado, mediante o fornecimento de um Bem pelo Poder Publico.
Por fim, o assunto tornou-se uma questao de interesse internacional, passando
a existir a proclamacgao de Direitos Humanos, no ambito transnacional, através
de varios documentos internacionais, sendo o mais importante a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, votada pela Assembleia Geral da ONU, em
Dezembro de 1948.

Estas declaragcbes visam a protecdo do estrangeiro, em face do governo do

Estado que se encontre, bem como a defesa do nacional, contra a opressao de
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seu proprio Estado, numa concepgao universalista dos Direitos do homem.

Todavia, a questdo é de natureza eminentemente moral, ja que sua

jurisdicionalizagao fica na dependéncia da adesao dos Estados.

4.21 Funcao dos Direitos Fundamentais e sua relagdo com o principio da

presuncao de inocéncia

A classificagao dos Direitos Fundamentais, segundo Guerra Filho (1997, p.13),

afirma-se que,

Os Direitos fundamentais apresentam um duplo carater, tanto como
Direitos, que os sujeitos gozam perante o Estado, sendo, portanto,
Direitos Publicos Subjetivos, quanto como principios conformadores do
modo como o Estado que os consagra deve organizar-se e atuar, dai
a figura do status apresentar-se como mais adequada do que a do

Direito subjetivo para categoriza-los.

De fato, os Direitos Fundamentais cumprem, ensina Canotilho (1998, p.373),

A fungdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla
perspectiva: (1): Constituem, num plano juridico-objetivo, normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual;
(2) Implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissbes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas

por parte dos mesmos (liberdade negativa).

O mestre Portugués acima, informa que os Direitos fundamentais possuem: a

funcdo de Prestacdo Social, de protecdo perante terceiros e de nao
discriminagao. (1998, p. 375)

A primeira constitui o Direito do particular a obter algo através do
Estado (saude, educagéo, seguranga publica, etc), a segunda, impde
ao Estado o dever de proteger os titulares de Direitos fundamentais de
lesbes provocadas por terceiros, e a terceira visa assegurar que o
Estado trate os seus cidaddos como cidaddos fundamentalmente

iguais, alargando-se a todos os Direitos.
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A doutrina moderna classifica os Direitos Fundamentais, de forma consensual,
em 3 (Trés) grandes geracgdes de Direitos, consoante a ordem cronologica. Os
de primeira Geragao ou Dimensdo, compreendem os Direitos e Garantias
individuais e politicos classicos, de cunho negativo e formal, surgidos com a
Magna Charta Inglesa, como reacao a forga arbitraria do Estado, nos Direitos e

garantias individuais dos individuos.

A segunda Dimensao de Direitos, os chamados Direitos Coletivos (Direitos
Sociais, econémicos e Culturais), surgidos no final do século XIX e inicio do
século XX, e caracterizam-se por ser prestacional (prestagbes positivas e
objetivas do Estado), e tem como objetivo garantir idénticas oportunidades e

condicdes para os individuos na sociedade.

E, por ultimo, a Terceira Dimenséo, os Direitos Transidividuais, de solidariedade
ou fraternidade, e cunho predominantemente, positivo, de titularidade coletiva,
atribuidos a grupos indeterminados, e visam o estabelecimento de métodos de
contencado e resolugcao de conflitos sociais. Nesta dimensdo, superou-se a
concepgao individualista, para atender as necessidades do género humano,

enquanto coletividade.

As constituigbes modernas buscam, a coexisténcia integrada dos Direitos
classicos e dos direitos sociais, econémicos e culturais, embora na pratica, esta
integracao continue sendo incapaz de assegurar a dignidade da vida humana de

forma absoluta.

Segundo Jorge Miranda, (2000, p.32)

O Estado Social, em crise e sofrendo o impacto de correntes
neoliberais e monetaristas, ndo tem conseguido impedir fendbmenos de
exclusdo, nem, o agravamento de contrastes entre Norte e Sul do
planeta, geradores de migragdes de consequéncias imprevisiveis.
Os Direitos fundamentais em razdo da posicdo normativa que ocupam no
ordenamento juridico, em nivel constitucional, gozam de procedimentos
especiais de revisdo (fundamentalidade formal), quanto a seu conteudo, por se

referir a valores supremos do ser humano (fundamentalidade material).
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Em razio disso, ainda que n&o expressos na Constituicdo Federal, reconhecem-
se direitos fundamentais decorrentes do regime e dos principios adotados no

Texto Constitucional, ou nos tratados internacionais ratificados pelo Pais.

A Universalidade é uma das suas principais caracteristicas, ja que por serem
inerentes a condicdo humana, de modo que nao apenas os cidadaos do Pais
sdo dotados de subjetividade juridica para |lhes ser atribuida a titularidade de
Direitos fundamentais, mas também estrangeiros que estejam no territério

nacional, podendo a lei interna estabelecer reserva de direitos aos nacionais.

Além da Universalidade, a Irrenunciabilidade é outra caracteristica relevante dos
Direitos Fundamentais. Em razio dela, os destinatarios poderao optar por néo

0Ss exercer, mas jamais abrir mao deles.

A terceira caracteristica € a imprescritibilidade quanto a seu exercicio. Sao
também indivisiveis, o que impossibilita a cisdo do conteudo de algum Direito,
ou, ainda, de se efetivarem somente parte dos direitos reconhecidos.

Como os Direitos Fundamentais sao interelacionados, caso haja colisao, dever-

se-ao ser harmonizados, sem que ocorra o sacrificio definitivo de nenhum deles.

A Quarta caracteristica é extensividade, ou seja, a interpretacdo dos Direitos
fundamentais deve ser a mais ampliativa possivel, buscando a exegese mais

favoravel que deles possa se fazer.

A quinta caracteristica é inexauribilidade, significando que a previsao nunca é
taxativa, podendo ser acrescidos em razdo de normas internacionais, além de

outras que se revelarem no proprio sistema juridico nacional.

A Imediatidade € a sexta caracteristica, ou seja, a aplicagado deve ser direta e
imediata, cabendo a Constituicdo estabelecer meios assecuratérios do
cumprimento. Apenas normas constitucionais podem restringir direitos

fundamentais.

Segundo Jorge Miranda (2000, p.339),

a Restricdo pela atividade normativa infraconstitucional dos Direitos
fundamentais é sempre excepcional, somente possivel quando exista
“reserva da Constituicdo” ou decorrente da interagdo com outras
disposigdes constitucionais, ndo podendo atingir a extensédo e o

alcance do conteudo essencial do Direito.



43

Desta forma, enquanto a interpretacdo dos Direitos fundamentais deve ser
sempre ampliativa, a interpretacdo das restricdbes deve ser limitativa,
inadmitindo-se clausulas genéricas de restricdo. Deve-se também extrair dos
Direitos fundamentais o maximo de seu conteudo e realizagcdo, ndo apensas em
termos tedricos, como também de repercussao pratica, buscando-se a sua

efetiva implementacgao.

Como bem lembra, Walter Rothernburg (2000, p. 155),

Vige nos Direitos Fundamentais um principio que se traduz na
proibicdo de retrocesso, em relagdo aos Direitos fundamentais ja
conquistados, marco de conquista civilizatéria, de sorte que nao se
permite a mera revogagado de normas consagradoras daqueles ou sua

substituicdo por outras menos generosas.
Na modernidade, ja n&o é aceitavel a visdo de uma Constituicdo como mero
instrumento de defesa dos membros da sociedade diante do poder estatal,
atribuindo direitos aos individuos, e promovendo a organizagao do poder. O que
se espera da Lei Fundamental é que esta trace os paradigmas da atividade

estatal e social, promovendo o bem-estar individual e coletivo.

Esta mudanca de perspectiva, promoveu alteragdes no plano juridico. E a
regulacao que se quer no Direito € no plano finalistico e sentido prospectivo, para
enfrentar a imprevisibilidade das situagdes a serem reguladas, € ndo mais as
normas de outrora, com seu sentido retrospectivo, que estabeleciam uma

conduta.

Neste contexto é que Robert Alexy (1997, p.81) afirma,

que a distancia entre principios e regras, ambos normas, porque dizem
0 que deve ser, é a base para a fundamentacao jusfundamental, sem
a qual ndo pode haver uma teoria adequada dos limites, nem uma
teoria satisfatéria da colisdo e tampouco uma teoria suficiente acerca
do papel que tem os direitos fundamentais no sistema juridico. Tal
diferenga seria ndo gradual, mas qualitativa, sendo o principio mandato
de otimizagdo cuja medida de cumprimento varia conforme as
possibilidades reais e juridicas existentes, sendo o &mbito destas
ultimas, determinado pelos principios e regras opostos. Ja a regra
trata-se de norma que somente pode ser cumprida ou ndo, nem mais,
nem menos, ou seja, contém determinacdo no ambito do fatico e

juridicamente possivel.
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Portanto, os principios juridicos, de um modo geral estabelecidos na
Constituicdo, a exemplo do Estado de Inocéncia, ndo se reportam a um fato
especifico. Servem como indicadores de uma opg¢ao por um determinado valor,
a ser considerado na apreciacdo de fatos e situagdes possiveis. Sendo o
principio fundamental, portanto, dotado de dimensdo ética e politica, que
apontara a diregao a ser seguida para a solugdo de uma ocorréncia, de acordo
com o Direito, mas para a qual ele ndo tenha regra que discipline

suficientemente.

Enfim, segundo Canotilho (1998, p.1.123), “impoe a otimizagcdo de um Direito
ou de um bem juridico tendo em conta a reserva do possivel, fatica ou

juridicamente”.

4.3 Reflexos no Direito Processual Penal

Segundo Montanés Pardo, citado por Adelina Carvalho (2004, p.69), a
Presuncédo de Inocéncia deve ser compreendida, em primeiro plano, como “e/
concepto fundamental em torno al cual se construye el modelo de processo
penal, concretamente el processo penal de corte liberal, em el que estalecen

garantias para el imputado”.

Portanto, segundo a doutrina acima citada, “o conceito fundamental em torno do
qual se contrée um modelo de processo penal, especificamente € um processo
penal de cunho liberal, no qual séo estebalecidas garantias para o réu”. Desta
forma, pode-se inferir que o 6nus da prova da culpa do acusado cabe ao poder

publico, através do Ministério publico, ndo podendo haver a sua inversao.

A regra probatdria da culpabilidade compete ao Ministério Publico, o que significa
que cabe ao parquet produzir todos as provas (licitas) que entender necessarias
e suficientes para a condenacdo, pois ndao conseguindo demonstrar a

culpabilidade do imputado, restara somente a absolvigao.

Desta forma, o principio da presung¢ao de inocéncia guarda grande proximidade
com o in dubio pro reo, no qual na duvida o magistrado deve absolver o réu (in

dubis reus este absolvendus), ambos manifestagées do principio favor rei.

No entanto, possuem natureza, ambito de aplicagdo e protegéo jurisdicional

distintos. O principio in dubio pro reo trata-se de um principio geral do Direito, e
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segundo Zaffaroni (1995, p.310), “Critério de valoracién de prueba” (Critério

de valoragao de prova).

A Presuncao de Inocéncia trata-se de um Direito Fundamental, e como tal,

vincula a todos os demais poderes.

O In dubio pro reo é aplicado quando ocorre a atividade probatdria, e permanece
duvida quanto a ocorrénciados elementos objetivos e subjetivos que integram o
tipo penal. Ja a presuncgao de inocéncia mostra-se eficaz quando inexiste provas,

ou quando as existentes ndo reunem as garantias processuais (prova ilicitas).

O principio da inocéncia goza de protegéo jurisdicional constitucional, o que n&o
ocorre em relacado ao in dubio pro reo. No entanto, nos casos em que a duvida
nao verse sobre fatos de pretensao punitiva, ou sobre a participagéo de algum
acusado, sobre os quais nio se desdobra a eficacia da presuncao de inocéncia,
a exemplo das atenuantes, agravantes, erros de proibi¢cdo, etc, em que a regra

do in dubio pro reo se aplica em toda a sua extensao.

A Culpabilidade, deve ser demontrada e provada pelo 6rgao acusatério, e
segundo José Cretella Junior (1988, p.536),
€ a situacao do agente que deve responder pela violagéo da lei penal,
referindo-se ao nexo subjetivo que une o autor ao crime, revestindo-
se, no Direito Penal Brasileiro, das formas de dolo e culpa.
Portanto, cabe ao 6rgao acusatério a comprovagao dos fatos que se ajustam a
uma figura tipica, e da concorréncia do imputado para os mesmos, a titulo de
dolo e culpa. Em nenhuma caso deve ser admitida a presunc¢do de culpa. E
segundo Antdnio Magalhdes Gomes Filho (1994, p. 31), “As presungdes, como
é sabido, importam na dispensa do referido encargo para quem as tem a

seu favor”.

Além do 6nus da prova, outras implicagcées decorrem do principio da presungao
de inocéncia, com regra probatoria, a exemplo da necessidade de se verificar a
existencia dos fatos imputados, bem como que seja assegurado ao acusado o
direito ao siléncio, sendo vedada qualquer medida de coerg¢ao visando a obriga-

lo a produzir provas contra si.

A presuncao de inocéncia, como regra de garantia, assegura ao acusado o due

process of law, o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos
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inerentes. Assim como, toda a colheita de prova deve ser cercada de garantias,
inclusive a da publicidade, observando o previsto no ordenamento juridico, tais
como: Juiz natural, julgado em prazo razoavel, ser informado da acusagao que
lhe é dirigida, proibicao de provas ilicitas, etc, sob pena de nulidade do processo
acusatorio. E segundo Anténio Magalhdes Gomes Filho (1995, p.90), resulta
indeclinavel
a exigéncia de submissdo dos procedimentos probatérios a certas
regras- logicas, psicolégicas, éticas, juridicas etc- cuja observancia
acarretaria uma inevitavel fratura entre o julgamento e a sociedade no
seio da qual o mesmo é realizado.
A presungao de inocéncia traduz também uma norma de comportamento que
deve orientar o tratamento do acusado pelo Estado no curso do processo Penal,
impedindo qualquer ato ou situagcdo que importe punicdo antecipada, restricao
ao exercicio de Direitos, reconhecimento prévio de culpabilidade, ou
equiparacao do acusado a situagao de culpado. Somente com o Transito em
julgado de eventual sentenga condenatoria, o que torna findo o processo, o
acusado deve passar ao status de culpado.

A consagragdo do principio do estado de inocéncia nao afasta a
constitucionalidade das espécies de prisdes cautelares, de modo que estas
podem, a despeito da presunc¢ao de inocéncia , incidir sobre o status libertatis do
acusado. As medidas cautelares ndo implicam presung¢ao de culpa, pois o juizo

cautelar € mero juizo de periculosidade, ndo de culpabilidade.

Nas palavras de Frederico Marques (1993, p.100),

A presuncéao de inocéncia decorrente do que esta expresso no artigo
5° LVII, cria para o acusado um status especial de respeito a sua
liberdade. Nao ha proibicdo de medidas cautelares como a prisdo
preventiva e a prisao em flagrante(....). Mas proscrita esta a prisdo
cautelar obrigatéria, até mesmo apds a sentengca condentdria
recorrivel”.
Desta forma, qualquer restricido a liberdade do acusado se revela medida
excepcional, e que se justifica diante de sua absoluta necessidade. As medidas
cautelares exigem o fumus boni iuris e o periculum in mora, de sorte que
qualquer decreto provisorio, deve ser fundamentado e individualizado, assim

sendo refutado prisdo por presuncio de periculosidade.
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Segundo Gomes Filho (1994, p. 33),

o Fumus boni iuris refere-se a probabilidade do direito de punir, ou seja,
€ a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, o
periculum in mora diz respeito a verificagdo, em concreto, de
insatisfacdo daquele direito diante da demora na prestagcao
jurisdicional.
Este também é o entendimento da Suprema Corte Brasileira, em voto plasmando
pelo Min. Sepulveda Pertence, no HC 69.714-SP, no qual trasncreve a licdo de
Alberto Silva Franco, tirada da obra de Luis Roberto Barroso e Ana Paula
Barcelos (1997, p.63), “ O principio da presun¢ao de inocéncia nao entra,
portanto, em rota de colisdao com a prisao cautelar, desde que esta tenha o

carater de excepcionalidade, e nao perca a sua qualidade instrumental”.

Nao se pode olvidar que, ndo se pode falar em direito absoluto, inclusve a
presunc¢ao de inocéncia, uma vez que os Direitos individuais se contrapdem
sempre a outros Direitos e intresses (coletivos), dotados de grande carga
publicista, logo, no caso concreto havendo a colisdo do estado de inocéncia e o
dever do Estado de realizar a justica, impondo medidas restritivas dos Direitos
fundamentais, em prol da seguranga social, € necessario encontrar o equilibrio
entre o liberalismo radical, e as alegac¢des infundadas de defesa da sociedade,
afinal, os Direitos humanos existem para o aperfeicoamento da vida social, ndo

devendo existir liberdades, sem coergdo, nem intervengdes restritivas, sem

razao.
4.4 Do Cumprimento de Pena em Segunda Instancia e a presuncao de
Inocéncia

A presuncao de inocéncia tem ganhado contornos diferentes ao longo da historia
rescente no Brasil, voltando ao debate em 2016, apds o julgamento do HC
(Habeas Corpus) 126292, de relatoria do Ministro Teori Zavascki, em que se

autorizou por maioria, a prisdo em segunda instancia.
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No julgamento do HC (Habeas Corpus) 126292, foi discutido como deve ser
interpretado o artigo 283 do Cddigo de Processo, frente aos incisos LVII e LXI

da Constituicdo Federal. O artigo 283 do Diploma de ritos Penais afirma que:

Art. 283. Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no
curso da investigagao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria

ou prisdao preventiva. (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de

2011).

Observa-se que o dispostivo processual supra, reflete quase que a literalidade

dos incisos constitucionais, também mencionados, a saber:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria;

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei;
Se o dispositivo processual afirma que nao pode haver prisdo, no Brasil, senéo,
em flagrante delito, por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenga condenatoria transitada em julgado, o
que é reafirmado constitucionalmente, como é possivel cogitar judicialmente a
prisdo em segunda instancia, ja que neste estagio processual ndo houve a
formacéo da culpa? E o principio da presungado de inocéncia, como convivera

com uma prisdo sem culpa formada, n&o sendo prisdo cautelar ?

Até 2009, mesmo com as disposi¢des constitucionais do artigo 5°, incisos LVIl e
LXI, havia o cumprimento de pena apos o julgamento de segunda instancia, sob
0 argumento que os recursos Especiais e Extraordinarios, ndo gozam de efeito
suspensivo. Em, 2009, no julgamento do Habeas Corpus n° 84.078, o STF
declarou a insconstitucionalidade desse instituto, e exigindo-se o transito em

julgado para a formacgéao de culpa, e por conseguinte a priséo.

Em 2011, a lei 12.403, alterou o artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal,

adequando-o ao entdo entendimento da corte, de modo a permitir somente a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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prisdo para fins de cumprimento de pena, apds o transito em julgado, e esse

entendimento perdurou até 2016.

Em 17 de fevereiro de 2016, por maioria de votos, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF) entendeu que a execugao da pena, apos a confirmagao

da sentenga em segundo grau, ndo ofende o principio constitucional da

presuncao da inocéncia.

Para o relator do caso, ministro Teori Zavascki, a sentenca penal na segunda

instincia encerra a analise de fatos e provas que assentaram a culpa do

condenado, o que autoriza o inicio da execug¢ao da pena. Portanto, sob o prisma
do relator Teori Zavascki, apos o segundo grau ja esta formado a culpa, logo

torna-se possivel a execugao (provisoria) da pena.

Esta decisdo ocorreu por maioria de 7 a 4, e promoveu uma mudanca de
entendimento da corte constitucional, voltando ao patamar anterior a 2009. O
relator votou pelo indeferimento do pleito, acompanhado pelos ministros Edson
Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar

Mendes.

Tiveram votos divergentes, a ministra Rosa Weber e os ministros Marco Aurélio,
Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, a época presidente da Corte, ficaram
vencidos. Estes votaram pela manutenc¢do da jurisprudéncia do Tribunal que

exigia o transito em julgado para cumprimento de pena.

Quanto aos votos, o Ministro Fachin, foi o primeiro a votar, abriu divergéncia
em relagéo ao relator e votou pelo indeferimento da medida cautelar, dando ao
artigo 283 do CPP interpretacao conforme a Constituigdo que afaste aquela
segundo a qual a norma impediria o inicio da execugdo da pena quando
esgotadas as instancias ordinarias. Ele defendeu que o inicio da execugao
criminal € coerente com a Constituicdo Federal quando houver condenagao
confirmada em segundo grau, salvo quando for conferido efeito suspensivo a

eventual recurso a cortes superiores.

Fachin destacou que a Constituicdo ndo tem a finalidade de outorgar uma
terceira ou quarta chance para a revisdo de uma decisdo com a qual o réu nao
se conforma e considera injusta. Para ele, o acesso individual as instancias

extraordinarias visa a propiciar ao STF e ao Superior Tribunal de Justica (STJ)
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exercer seus papéis de uniformizadores da interpretagdo das normas
constitucionais e do direito infraconstitucional. Segundo ele, retomar o
entendimento anterior ao julgamento do HC 126292 nao € a solugao adequada
e nao se coaduna com as competéncias atribuidas pela Constituicido as cortes
superiores. Por fim, afastou o argumento de irretroatividade do entendimento
jurisprudencial prejudicial ao réu, entendendo que tais regras se aplicam apenas

as leis penais, mas nao a jurisprudéncia-

O Ministro Roberto Barroso seguiu a divergéncia, defendeu a legitimidade da
execugao provisoria apos decisdo de segundo grau e antes do transito em
julgado para garantir a efetividade do direito penal e dos bens juridicos por ele
tutelados. No seu entendimento, a presuncido de inocéncia é principio, € nao
regra, e pode, nessa condig¢ao, ser ponderada com outros principios e valores
constitucionais que tém a mesma estatura. “A Constituicdo Federal abriga
valores contrapostos, que entram em tensdo, como o direito a liberdade e a
pretensao punitiva do estado”, afirmou. “A presun¢ao da inocéncia € ponderada
e ponderavel em outros valores, como a efetividade do sistema penal,
instrumento que protege a vida das pessoas para que ndo sejam mortas, a
integridade das pessoas para que nao sejam agredidas, seu patrimdnio para que

nao sejam roubadas”.

Barroso contextualizou a discussao citando exemplos para demonstrar que o
entendimento anterior do STF sobre a matéria ndo era garantista, “mas
grosseiramente injusto”, e produziu consequéncias “extremamente negativas e
constataveis a olho nu”. Entre elas, incentivou a interposi¢cao sucessiva de
recursos para postergar o transito em julgado, acentuou a seletividade do
sistema penal e agravou o descrédito da sociedade em relagdo ao sistema de

justica — 0 que, a seu ver, contribui para aumentar a criminalidade.

O Ministro Teori Zavascki acompanhou a divergéncia e reafirmou
entendimento ja manifestado no julgamento do HC 126292, de sua relatoria,
afirmando que o principio da presuncéo da inocéncia nao impede o cumprimento

da pena. Teori ressaltou que esta era a jurisprudéncia do Supremo até 2009.

‘A dignidade defensiva dos acusados deve ser calibrada, em termos de

processo, a partir das expectativas minimas de justica depositadas no sistema
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criminal do pais”, afirmou. Se de um lado a presung¢ao da inocéncia e as demais
garantias devem proporcionar meios para que o acusado possa exercer seu
direito de defesa, de outro elas ndo podem esvaziar o sentido publico de justiga.
“O processo penal deve ser minimamente capaz de garantir a sua finalidade

ultima de pacificagéo social”, afirmou.

Outro argumento citado pelo ministro foi o de que o julgamento da apelacéo
encerra o exame de fatos e provas. “E ali que se concretiza, em seu sentido

genuino, o duplo grau de jurisdigao”, ressaltou

A Ministra Rosa Weber, acompanhou o voto do relator, entendendo que o artigo
283 do CPP espelha o disposto nos incisos LVII e LXI do artigo 5° da Constituigéo
Federal, que tratam justamente dos direitos e garantias individuais. “Nao posso

me afastar da clareza do texto constitucional”, afirmou.

Para Rosa Weber, a Constituicdo Federal vincula claramente o principio da ndo
culpabilidade ou da presuncédo de inocéncia a uma condenacéao transitada em

julgado. “Néao vejo como se possa chegar a uma interpretagao diversa”, concluiu.

O Ministro Luiz Fux, seguiu a divergéncia, observando que tanto o STJ como o
STF admitem a possiblidade de suspensido de oficio, em habeas corpus, de
condenacdes em situagdes excepcionais, havendo, assim, forma de controle
sobre as condenagbes em segunda instédncia que contrariem a lei ou a

Constituigao.

Segundo seu entendimento, o constituinte ndo teve intengéo de impedir a priséo
apos a condenagao em segundo grau na redagéo do inciso LVII do artigo 5° da
Constituicao. “Se o quisesse, o teria feito no inciso LXI, que trata das hipoteses
de prisdo”, afirmou. O ministro ressaltou ainda a necessidade de se dar
efetividade a Justica. “Estamos tdo preocupados com o direito fundamental do
acusado que nos esquecemos do direito fundamental da sociedade, que tem a

prerrogativa de ver aplicada sua ordem penal”, concluiu.

O Ministro Dias Toffoli, acompanhou parcialmente o voto do relator, acolhendo
sua posic¢ao subsidiaria, no sentido de que a execug¢ao da pena fica suspensa
com a pendéncia de recurso especial ao STJ, mas nao de recurso extraordinario
ao STF. Para fundamentar sua posicéo, sustentou que a instituicdo do requisito

de repercussao geral dificultou a admissao do recurso extraordinario em matéria
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penal, que tende a tratar de tema de natureza individual e ndo de natureza geral
— ao contrario do recurso especial, que abrange situagdes mais comuns de

conflito de entendimento entre tribunais.

Segundo Toffoli, a Constituicdo Federal exige que haja a certeza da culpa para
fim de aplicacao da pena, e nao so6 sua probabilidade, e qualquer abuso do poder
de recorrer pode ser coibido pelos tribunais superiores. Para isso, cita
entendimento adotado pelo STF que admite a baixa imediata dos autos
independentemente da publicagado do julgado, a fim de evitar a prescrigao ou

obstar tentativa de protelar o transito em julgado e a execugéo da pena.

O ministro Ricardo Lewandowski ressaltou que o artigo 5°, inciso LVII da
Constituicdo Federal € muito claro quando estabelece que a presuncao de
inocéncia permanece até transito em julgado. “Nao vejo como fazer uma

interpretac&o contraria a esse dispositivo tdo taxativo”, afirmou.

Para ele, a presuncédo de inocéncia e a necessidade de motivacdo da decisao
para enviar um cidadao a prisdo sdo motivos suficientes para deferir a medida
cautelar e declarar a constitucionalidade integral do artigo do 283 do CPP. Assim,

ele acompanhou integralmente o relator, ministro Marco Aurélio.

O Ministro Gilmar Mendes votou com a divergéncia, avaliando que a execugéo
da pena com decisao de segundo grau ndo deve ser considerada como violadora
do principio da presuncao de inocéncia. Ele ressaltou que, no caso de se
constatar abuso na decisdo condenatéria, os tribunais dispordo de meios para
sustar a execucao antecipada, e a defesa dispde de instrumentos como o habeas
corpus e o recurso extraordinario com pedido de efeito suspensivo.
Ele ressaltou que o sistema estabelece um progressivo enfraquecimento da ideia
da presungao de inocéncia com o prosseguimento do processo criminal. “Ha
diferenga entre investigado, denunciado, condenado e condenado em segundo
grau”, afirmou. Segundo Gilmar Mendes, paises extremamente rigidos e
respeitosos com os direitos fundamentais aceitam a ideia da prisdo com decisao

de segundo grau.

O Ministro Celso de Mello, acompanhou o do relator, foi enfatico ao defender
a incompatibilidade da execugao provisoria da pena com o direito fundamental

do réu de ser presumido inocente, garantido pela Constituicdo Federal e pela lei
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penal. Segundo o ministro, a presungéo de inocéncia é conquista histérica dos
cidad&os na luta contra a opressao do Estado e tem prevalecido ao longo da
histéria nas sociedades civilizadas como valor fundamental e exigéncia basica

de respeito a dignidade da pessoa humana.

Para o decano do STF, a posi¢cdo da maioria da Corte no sentido de rever sua
jurisprudéncia fixada em 2009 “reflete preocupante inflexdo hermenéutica de
indole regressista no plano sensivel dos direitos e garantias individuais,
retardando o avango de uma agenda judiciaria concretizadora das liberdades
fundamentais”. “Que se reforme o sistema processual, que se confira mais
racionalidade ao modelo recursal, mas sem golpear um dos direitos

fundamentais a que fazem jus os cidadaos de uma republica”, afirmou.

A Ministra Carmem Lucia, e ha época presidente do STF, negou o pedido de
cautelar nos pedidos. Ela relembrou, em seu voto, posicionamento proferido em
2010 sobre o mesmo tema, quando acentuou que, quando a Constituicdo
Federal estabelece que ninguém pode ser considerado culpado até o transito em
julgado, nao exclui a possibilidade de ter inicio a execugao da pena — posi¢ao na

linha de outros julgados do STF.

Para a presidente, uma vez havendo apreciagao de provas e duas condenacoes,
a prisdo do condenado nao tem aparéncia de arbitrio. Se de um lado ha a
presuncao de inocéncia, do outro ha a necessidade de preservagao do sistema
e de sua confiabilidade, que é a base das instituicbes democraticas. “A
comunidade quer uma resposta, e quer obté-la com uma duracéo razoavel do

processo”.

Foram ajuizadas duas ADC’s 43 e 44, pelo PEN (Partido Ecolégico Nacional) e
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que tem como
objetivo, avaliar se o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal foi recepcionado
pela Constituicdo. Nas acbes foram postuladas medidas cautelares, para
suspender a execucao antecipada da pena de todos os acérdaos prolatados em

segunda instancia.

Foi alegado que o julgamento do Habeas Corpus (HC) 126292, em fevereiro de
2016, no qual o STF entendeu possivel a execugéo proviséria da pena, gerou

grande controvérsia jurisprudencial acerca do principio constitucional da
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presuncao de inocéncia, porque, mesmo sem forca vinculante, tribunais de todo

0 pais “passaram a adotar idéntico posicionamento, produzindo uma série de

decisdes que, deliberadamente, ignoram o disposto no artigo 283 do CPP”.

O caso comecou a ser analisado pelo Plenario em 1° de setembro de 2016,
quando o relator das duas ag¢des, ministro Marco Aurélio, votou no sentido da
constitucionalidade do artigo 283, concedendo a cautelar pleiteada. Contudo,
com a retomada do julgamento da sessao, prevaleceu o entendimento de que a
norma nao veda o inicio do cumprimento da pena, apds esgotadas as instancias

ordinarias.

A medida cautelar foi indeferida, e o mérito das Acgbdes Declaratérias de
Constitucionalidades 43 e 44 estdo pautadas para julgamento em 10/04/2019, e
até este momento, ficou decido, através do Habeas Corpus 152752, que a prisdo

ndo ¢é automatica, cabendo a cada ftribunal analisar a conveniéncia e

oportunidade de implementar a prisdo apos o segundo grau.

Inclusive, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido, sumulou no verbete 122,
nos seguintes termos: “Encerrada a jurisdicao criminal de segundo grau,
deve ter inicio a execugcao da pena imposta ao réu, independentemente da

eventual interposicao de recurso especial ou extraordinario."

A Celeuma ressurgiu, pois se discute na sociedade uma suposta ineficiéncia do
judiciario (impunidade), em especial para os mais abastados, que utilizam o

sistema recursal de forma que seus processos nunca transitam em julgado, logo

nao ha cumprimento de pena.

O Outro ponto alegado € que o sistema Recursal € tdo vasto, associado a
estrutura judiciaria diminuta, e precaria, para dar vazao a tantas acgdes e
recursos, ocorrendo prescrigdes diuturnamente nos processos, sem que haja a

prestacdo jurisdicional a contento.

A exigéncia Constitucional do Trénsito em Julgado, associado a falta de estrutura
do judiciario e o sistema recursal, segundo os ‘“eficientistas penais”,
impossibilitaria ao Estado de cumprir a prestagao jurisdicional penal, agravando
mais ainda a seletividade penal, pois 0s mais ricos que podem acessar todas as
instancias judiciarias teriam seus processos prescritos, ou nunca transitados em

julgado, logo n&o iriam cumprir pena, numa eventual condenacgao.
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Em busca de fornecer uma resposta rapida a opinido publica (que o judiciario &
util e eficiente), promovendo prisbes da alta cupula sécio-econémica do Pais,
sem a necessidade de enfrentar alteragdes Constitucionais e/ou legais (Cdodigo
de Processo Penal), o Supremo Tribunal Federal promoveu um “malabarismo
hermenéutico”, para produzir uma exegese Constitucional diferente da
literalidade do texto Magno, produzindo interpretagao restritiva de Direitos

Fundamentais, por uma conveniéncia midiatico-social.

Que se mostra necessario reduzir as imensas desigualdades materiais no
acesso a justica e defesa técnica, € indubitavel. Que é indispensavel se pensar
em um processo que finalize, reduzindo os custos para o Estado também é
inquestionavel. Que se mostra necessario uma eventual Emenda Constitucional
para estabelecer os limites da presunc¢ao de inocéncia, por exemplo, seguindo a
grande parte do mundo civilizado, que estabelece no 2° grau, € fundamental.
Que é necessario a produgdo de um novo codigo de processo penal, que seja
pautado num sistema acusatoério puro, e que tenha um sistema recursal racional,

mostra-se indispensavel.

Entretanto, o que ndo é aceitavel € a manutengédo de um sistema constitucional
com 4 (quatro) graus de jurisdi¢cao recursal, com a previsdo de que a culpa so6 se
forma com o Transito em julgado, e por uma conveniéncia hermenéutica

circunstancial, produzir uma exegese restritiva de Direitos Fundamentais.

Da mesma forma, nao é aceitavel o Judiciario transferir a responsabilidade de
sua ineficiéncia na persecutio criminis para a sociedade, ou seja, o Estado
reconhece que nao tem condi¢gdes de cumprir o munus jurisdicional, por todos
os fatores acima elencados, e produz uma “gambiarra hermenéutica”, no lugar
de promover as mudancgas legislativas e executivas necessarias para o

adequado servigo publico.

O Pais que busca ser reconhecido como referéncia mundial, n&do pode conviver
com uma Constituicdo assecuratéria de Direitos Humanos fundamentais,
avancada, e uma legislacado infraconstitucional da década de 40 do século
passado, com influéncias autoritarias, e criadas em regimes de excegéo, pois,

por si s6 sdo inconciliaveis.
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Além de que o Estado ndo esta preparado para a “judicializagdo de massas”,
com aumento substancial da criminalidade (por fatores sociais), utilizando-se um
arcabouco legislativo retrégrado, pautado em presungdes de criminalidade e

violagdes de Direitos fundamentais.

A presuncgao de inocéncia, em tempos de crise, sofre as maiores violagdes e
relativizagdes, em nome do “eficientismo e populismo penais”, no qual o Estado
quer transmitir uma pseudo seguranga social, no entanto, as medidas
perpetradas, além de ineficazes (punitivismo irracional), via de regra promovem

o cerceamento e restricdo de Direitos Fundamentais.

O que se espera € que o Estado Brasileiro, promova a presuncéo de inocéncia,
pois € alicerce de qualquer sistema juridico civilizado, e promova as alteragdes
legislativas e executivas pautadas na Criminologia e na Politica Criminal, no
intuito de restringir (Direito Penal fragmentario e subsidiario), refinar e qualificar
a ingeréncia criminal na sociedade, pois s6 assim, poder-se-a ter um Estado

Democratico de Direito, no viés material.
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5. DIREITO COMPARADO

Mostra-se relevante a apresentacao do Direito Comparado neste trabalho, a fim
de ser analisado como outros paises regulam os institutos, ou se até existem os
institutos da presungdo de violéncia e presungdo e inocéncia, no Direito

estrangeiro.

A presuncao de inocéncia é instituto transnacional e atemporal, pois € marco
civilizatério humano, logo é esperado em todos os paises que tem como

organizacgao social um Estado de Direito.

A presuncao de violéncia é também instituto muito pretérito e presente em muitos
paises, pois foi a forma que as sociedades criaram para facilitar para o julgador

e trazer segurancga publica a sociedade.

Criar um critério etario para presumir o “ndo consentimento”, facilita a pré
compreensao da populacgdo, que determinados atos sao antijuridicos, haja vista,

as leis precisam ser compreendidas pela sociedade para serem cumpridas.

A presuncao de violéncia, embora seja, de duvidosa constitucionalidade, mas
sob o prisma pratico tem seu sentido finalistico compreensivel. Entretanto é
preciso conceber que o pragmatismo legislativo ndo pode sobrepor a axiologia
constitucional, sob pena de leis ordinarias nacionais sobreporem a uma

conquista civilizatéria da humanidade.

As sociedades, ainda precisam criar um sistema mais qualificado para a protegcao
dos menores, de relagcdes sexuais ndo consentidas, pois criar um critério etario,

sem avaliar as individualidades, embora parega pratico, mas provoca injusticas.

Portanto, com diferentes critérios etarios, cada Estado nacional reproduz o
instituto da presuncao de violéncia, pois como dito alhures, trata-se de instituto
milenar nas sociedades humanas, bem como n&o se tem, ou ndo se confia em
alternativa para as presungdes, ainda que se reconhega que nao seja a ideal

forma de protecéo de eventuais vulneraveis.

Desta forma, os Estados civilizados vao buscando conciliar a presuncédo de
inocéncia, com a presungao de violéncia, dentro de um mesmo sistema juridico,

como se os dois fossem compativeis, por algum nivel de conveniéncia pratica.
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As reformas legislativas se sucedem em diversos paises, e o instituto da
presungao de violéncia mantém-se incolume, ao longo de milénios, somente com
alteracbes pontuais na idade de vulnerabilidade, pois as sociedades nao
atingiram um método mais eficaz sob o prisma pratico, para tutelar a sexualidade

0OS menaores.

Ja a presuncao de inocéncia, conquista civilizatéria milenar, também € mantida,
ora como principio geral do Direito, ora como principio constitucional, a depender
do estagio democratico de cada pais. E as ordens juridicas de todos os paises,
com isso, vao conciliando o inconciliavel, a fim de criar a pseudo sensagao social

de seguranca e estabilidade juridica.

5.1 O Instituto no Direito Portugués

O Cddigo Penal Portugués sofreu recente modificacédo, através do Decreto-lei
48/95, que declara:
A tendéncia cada vez mais universalizante para a afirmagao dos
direitos do homem como principio balizar das sociedades modernas,
bem como o reforgo da dimenséo ética do Estado, imprimem a justica
o estatuto de primeiro garante, da consolidagdo dos valores
fundamentais reconhecidos pela comunidade, com especial destaque
para a dignidade da pessoa humana.
A “onda” internacionalista-reformista iniciada nos anos 70, impactou também o
Direito Penal Portugués. O Minimalismo Penal como projeto, tendo a criagao das
penas restritivas de Direito, como opg¢do ao carcere. A pena privativa de
liberdade, considerada, um mal necessario, dever-se-ia ficar restrita a situagdes
muito especificas (de alto potencial lesivo), de resto, do Direito Penal dever-se-

a manter seu carater subsidiario, minimalista e fragmentario.

Neste diapasdo, o Codigo Penal Portugués de 1982, sofreu esta influéncia
internacionalista, e a partir das alteragdes perpetradas pelos Decretos-leis 48 de
1995 e 65 de 1998, produziram significativas mudangas, buscando ajusta-lo a

uma (nova) realidade criminolégica, em constante mutagao.

Na parte especial do novo Cddigo Penal Portugués, em especial, nos crimes
sexuais, as modificagdes ja se mostraram perceptiveis com o deslocamento, ndo

apenas formal, dos crimes sexuais, do titulo relativo aos “crimes contra valores
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e interesses da vida em sociedade”, para o titulo de “Crimes contra as pessoas’,
onde se encontra o capitulo intitulado “Dos Crimes contra liberdade e

autodeterminacgao sexual”.

Abandonou-se a tradicional e moralista tendéncia de protecdo da moralidade e
dos costumes, vinculadas aos delitos sexuais, para tutelar a “liberdade e

autodeterminacado sexual”, este Bem iminentemente juridico.

Segundo José Antonio Mouraz Lopes (1995, p. 48),

A Nova versao do Codigo Penal de 1982 assume, pela primeira vez, a
liberdade e a autodeterminagéo sexual como bem juridico fundamental
tutelado pelos tipos criminais ai referidos.
De sorte que, hoje, s se considera legitima a incriminagdo de condutas do foro
sexual, se, e na medida em que atentem contra um especifico bem pessoal,

juridicamente tutelado, correspondente a liberdade de expressao sexual.

Em razdo disso, foram eliminados do Cddigo Penal Portugués varios tipos
penais, tais como: copula mediante fraude, ultraje publico, ultraje ao pudor de
outrem, atentado ao pudor, no intuito de n&o ter qualquer referéncia a conceitos

morais, dentre os tipos penais.

Desta forma, no (novo) Direito Penal Portugués, os crimes de violagéo e coagéo
sexuais, assemelhados no Brasil aos delitos de estupro e o revogado atentado
violento ao pudor, tem como vitimas, tanto o homem quanto a mulher, e que as
tipificagdes destes crimes sexuais, tem como objetivo a protegcao da dignidade

da pessoa humana.

No Direito Penal Portugués, também ha um tipo penal de presunc¢ao de violéncia,

e estabelecido no artigo 172, do diploma repressivo, a saber:

Art. 172 Abuso sexual de crianga

1 - Quem praticar acto sexual de relevo com ou em menor de 14 anos,
ou o levar a pratica-lo consigo ou com outra pessoa, é punido com pena
de prisdo de 1 a 8 anos.

2 - Se o agente tiver copula ou coito anal com menor de 14 anos é
punido com pena de prisao de 3 a 10 anos.

3- Quem:
a) Praticar acto de caracter exibicionista perante menor de 14
anos; ou

b) Actuar sobre menor de 14 anos, por meio de conversa obscena ou
de escrito, espectaculo ou objecto pornograficos,
c) Utilizar em fotografia, filme ou gravagéo pornograficos; ou
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d) Exibir ou ceder a qualquer a qualquer titulo ou por meio os materiais
previstos na alinea anterior;

€ punido com pena de prisao até 3 anos.

4 - Quem praticar os actos descritos no niumero anterior com inten¢cao

lucrativa é punido com pena de prisdo de 6 meses a 5 anos.
O legislador Portugués também optou por inserir no diploma criminal a
presuncao de violéncia, e estabeleceu aos 14 (Quatorze) anos, o crivo etario em
que se considera que o eventual consentimento é invalido, pois segundo os

Portugueses esta idade é a fronteira entre a infancia e a adolescéncia.

Convém lembrar que, em capitulo anterior deste trabalho, fora dito que a
legislagao brasileira (Estatuto da Crianga e do adolescente) determinou que aos
a 12 (doze) anos é o limite etario entre crianca e adolescente, embora no Codigo
Penal tenha estabelecido no artigo 217-A, o tipo penal de estupro de vulneravel,

aos 14 (quatorze) anos, o0 que se mostra uma falta de sistematizagao.

A falta de coordenagdo ndo é peculiaridade brasileira, pois o legislador
portugués, inexplicavelmente, deixou de distinguir entre copula com menor de
12 (doze) anos e com menor entre 12 e 14 anos de idade, como fazia o codigo
penal anterior, de 1982, nos artigos 201 e 202, punindo mais gravemente o

primeiro caso.

Embora as reformas de 1995 e 1998, realizadas pelos decretos Decretos-leis 48
e 65, buscou-se extinguir do diploma penal portugués referéncias morais, mas
no item 3, do artigo 172, utilizou-se expressdes “conversas obscenas”, objetos,
espetaculos, filmes, fotografias e gravagdes pornograficas, impregnadas de

referéncias morais.

Como o objetivo das reformas legislativas supra referidas ¢é tutelar
exclusivamente Bens juridicos, e nesta seara sexual a autodeterminag&o sexual,
entado, segundo José Mouraz Lopes (1998, pag 83),
Os objetos obscenos e pornograficos devem ser considerados aqueles
capazes de provocar excitagdo sexual a terceiros, de um lado, e de
outro, aqueles idéneos a produzir dano no desenvolvimento fisiolégico
ou psicoldgico de pessoas imaturas.
Embora tenha sido o objetivo das reformas supramencionadas, mas é
extremamente complexo a extirpagao de conceitos e referéncias morais na seara

sexual, especialmente, em se tratando de paises com um forte histérico de
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influéncia judaico-cristd, com todas as repressbes e “castragbes” morais-

sexuais, que |he sao caracteristicas.

Ainda sobre as referéncias morais, insertas no Codigo Penal Portugués, o
diploma subjetivo criou uma figura sui generis, quanto a autodeterminacéo
sexual. Dos 14 (quatorze) aos 16 (dezesseis) anos, admitiu-se a
autodeterminacéo sexual na esfera sexual, embora com certa restricao. O artigo
175 do Cddigo Penal Portugués criminalizou a pratica de atos homossexuais
com adolescentes entre 14 a 16 anos, bem como a pratica de copula, coito anal
ou oral, desde que tenha havido abuso de sua inexperiéncia, conforme previsao

expressa no artigo 174, do diploma repressivo.

Embora a homossexualidade, entre adultos, nao seja considerada conduta
criminosa, pune-se a mesma quando praticada com menores de 16 anos, por se
entender que estes sdo considerados vulneraveis, e em razdo disso, sofrer
influéncias que podem comprometer sua vontade livre e consciente na sua

autodeterminacao sexual.

Em verdade, o Estado Portugués buscou ingressar na Unidao Europeia com uma
legislacdo penal compativel com os demais integrantes, que tem no Bem
Juridico, o epicentro da dogmatica penal, expulsando eventuais debates morais
dos tipos penais, mas € patente a percepcao que a detrimento de tutelar a
vulnerabilidade dos adolescentes, buscou-se condicionar a orientacao sexual,
mediante lei penal, permitindo o sexo apds aos 14 anos, desde que nao seja,

homossexual.

5.2 O Instituto no Direito Espanhol

Da mesma forma que em Portugal, os Espanhdis promoveram reformas em seu
Cddigo Penal. A lei Organica 10 de 23 de novembro de 1995, modificou
substancialmente o Codigo Penal Espanhol, ao afirmar,

El Cédigo Penal ha de tutelar los valores y principios basicos de la
convivéncia social. Cuando essos valores y principios cambiam, debe
también cambiar (O Cdédigo Penal tem que proteger os valores e
principios basicos da vida social. Quando esses valores e principios

mudam, também deve mudar)
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Das mudangas realizadas no Cdédigo Penal, convém ressaltar destaque ao
sistema de penas, visando a efetiva ressocializacéo, prevista na Constituicao
deste Pais, bem como o enfrentamento da eventual antinomia entre o principio
da intervencdo minima, e a crescente necessidade de tutela, em uma sociedade
cada vez mais complexa, pautado na valorizagao dos Direitos fundamentais, e
na eliminagao das ingeréncias ilegitimas do Estado na vida dos cidadaos.

Buscou-se um carater universalista e igualitario no tratamento entre os géneros,
em que a liberdade sexual seria aplicavel a todos, e ndo mais somente aos

homens, abandonando o termo “honestidade das mulheres”.

No tocante aos Crimes Sexuais, a atual regulamentacédo dos “delitos contra a
liberdade e integridade sexuais” (Libertad e Indemnidad sexuales), decorreu da
reforma produzida pela lei organica 11 de 30 de abril de 1999, a qual modificou
os capitulos | a IV, do Titulo VI, do livro Il do Codigo Penal, aprovado pela Lei
organica 10 de 23 de Novembro de 1995.

Estas reformas ocorreram em razdo da atuacdo dos parlamentares de pautas
mais populares, e do Ministério Publico Espanhol, no intuito de produzir uma
protecdo mais efetiva a integridade e a liberdade sexual dos menores e

incapazes.

Substitui-se a denominacao “delitos contra a liberdade sexual”, do titulo VIII, por
se entender que o Bem juridico tutelado ndo se limita a liberdade, mas a
autodeterminacédo sexual, e ao direito de rechacar intromissdes de terceiros,

neste ambito.

Segundo Candido Conde-Pumpido Ferreiro, citado por Adelina Carvalho, (2004,
p.113), trata-se “de um direito de indemnidad y intangibilidade dos menores
de idade e incapazes, pessoas que carecem da possibilidade de

autodeterminarem-se sexualmente”.

A expressao indemnidad, segundo a doutrina espanhola, tornou-se identificada
com a intangigibilidad, vindo a significar que certas pessoas em razdo das
qualidades que possuem, ou situagdes em que se encontram, sdo sexualmente

intocaveis, devendo permanecer a margem da experiéncia sexual.
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Segundo Francisco Alonso Pérez, jurista espanhol (2001, p. 15),

apesar da revolucdo no sistema penal, realizada através da
regulamentacdo do titulo VIl no Codigo Penal de 1995, ainda esta
aquéem das exigéncias da sociedade nacional e internacional, no
tocante aos bens Juridicos, que nao se reduzem a expressada
liberdade sexual, visto que, também hao de ter em conta os direitos
inerentes a dignidade da pessoa humana, o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, e da integridade sexual dos
menores, e incapazes, cuja vontade, carente da necessaria formagao,
para poder ser considerada livre, ndo pode ser sempre determinante
da licitude de algumas condutas que, todavia, poderiam ser licitas
entre os adultos.
No entanto, este entendimento ndo é unanimidade entre os juristas espanhdis,
pois alguns acreditam que a limitagdo do conceito de liberdade sexual aos casos
em que a vitima esteja em condigdes faticas e juridicas de decidir, mostra-se
inadequado para expressar a auténtica dimensao axioldgica, que € propria do

exercicio livre da sexualidade.

A posigao destes juristas se funda na prépria legislagéo, pois esta reconhece
algum nivel de liberdade sexual para os menores, ja que a sangao € mais grave
quando o ato sexual € contrario a sua vontade (agressao), em relagdo ao

consentimento invalido (abuso).

A Lei Orgéanica 11/99 estabeleceu a idade de 13 anos, como o limite etario a ser
considerado “vitima especialmente vulneravel por razao de sua idade”. No artigo
180, paragrafo 1°, alinea 32, informa que incidira agravante no caso de pratica
de crime de agressao sexual, “quando a vitima é uma pessoa especialmente

vulneravel, por razao de idade, enfermidade, quando for menor de 13 anos”.

Trata-se o referido dispositivo de crime sexual quando praticado com violéncia
ou intimidagao contra vitima menor de 13 anos ou incapacitado, temporaria ou

permanentemente, sem que haja seu consentimento ou este seja invalido.
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Ensina Orts Berenguer (2001, p.62),

Que cabera a aplicacdo da agravante quando o ofendido se encontra,
por alguma das causas mencionadas, de maneira cronica ou
momentanea, em uma situagdo de manifesta desvantagem e
debilidade, para enfrentar com chance de éxito as intengdes do agente,
em uma situagdo de inferioridade manifesta, em razdo da
desproporcionalidade de forcas, ou pelo estado de abatimento, de

apurada necessidade.
Para Escobar Jimenez, (2004, p. 115) o dispositivo acima citado,

refere-se a pessoa que conta com pouca defesa, faciimente atacavel,
pretendendo o legislador punir com maior severidade atentado sexual
a pessoas com escassa capacidade de reagdo e oposi¢cdo. Sendo a
vitima pessoa especialmente vulneravel, exige-se que em cada caso
concreto seja realizada uma valoragdo, sempre se observando a sua
idade, enfermidade ou situagao.

Desta forma, Escobar Jimenez, compreende que a idade por si s6 ndo deve

gerar a vulnerabilidade, mas no caso concreto, sera avaliado a idade e outros

elementos faticos, a fim de se concluir que houve ou néo o tipo penal do artigo

180 do Diploma Penal Espanhol.

O artigo 181 do Cddigo Penal Espanhol diferencia-se em relagédo ao artigo
anterior, pois neste, o tipo penal ndo tem “violéncia”, ou como os espanhdis
classificam como “agresséo sexual”. No disposto do artigo 181, ha a auséncia
de violéncia e intimidagdo, bem como de consentimento, ou pelo menos
consentimento viciado, por parte de menor de 13 anos, e dos incapazes para a

pratica de atos sexuais.

A doutrina espanhola entende que a reforma penal produziu inovagdes em
relagcdo aos antigos artigos 429 e 430 do cddigo de 1973, nas quais havia
equiparacao do ato sexual praticado com violéncia ou intimidagao, em relacao

ao de violéncia presumida, ou “violacion presunta’.

Embora, como dito alhures, ha divergéncia na doutrina, mas €& quase
unanimidade nesta que, o crime de abuso sexual (violéncia presumida) protege
menos a liberdade sexual do sujeito passivo e mais o direito a intangibilidade,
integridade sexual, havendo uma presuncao iuris et de iuris, de abuso sexual

nao consentido aos menores de 13 anos, ou que sofrem de transtorno mental.
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Segundo esta doutrina majoritaria o consentimento auténtico ndo € possivel em
determinadas fases de imaturidade psico-organica, em razdo da idade ou de
estados patoldgicos do sujeito, incompativeis com o consentimento verdadeiro e

livre.

E necessario para a caracterizaco do tipo penal que o agente aja com dolo, ou
seja, que conhega ser sua promessa enganosa, e sabedor que a vitima seja
menor de 13 anos (hipétese de abuso sexual), ou entre 13 e 16, nas hipdteses

de agressao sexual.

Como a sexualidade, e todos os diversos ramos de condutas humanas estédo
adstritas ao momento histérico de cada Pais, inexistindo condutas reprimidas
juridicamente em todos os momentos histéricos, entdo, as reformas supra
mencionadas, vinculam-se ao que a sociedade portuguesa e espanhola
acreditavam a época como repulsivas socialmente, buscando adequar n&o s6 ao
que culturalmente seus povos entendem como aceitaveis, ou desejaveis, mas
especialmente uma legislagcdo compativel com a Unido Européia, haja vista,
neste momento histdrico, estes paises ibéricos estavam ingressando no Bloco
Europeu de paises, e em razdo disso, buscou-se adequar a economia, politica e

até normas juridicas, para uma mais facil assimilagdo sdcio-econémico-cultural.

5.3 Analise comparada

No ambito da sexualidade, assim como as demais condutas humanas, nao ha
alguma que sempre fora reprimida socialmente. Em cada momento historico,
cada sociedade escolhe quais condutas sdo consideradas tdo ofensivas ao

corpo social, tipificando-as como crime.

E ao longo do tempo, algumas passam a ser reprimidas criminalmente, outras
deixam de ser, sempre em busca de melhor regular e regulamentar a vida em
sociedade. Portanto, a legislagdo, em especial criminal, revela a realidade socio-
econdmica-cultural de um momento histérico, de uma sociedade, desta forma,
nao é indicavel que haja a comparagao e “importagao” de institutos juridicos
estrangeiros para outra sociedade, haja vista, o Direito de cada povo deve
revelar a sua propria realidade.
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Positivamente, tanto as legislagdes Brasileiras, quanto a Portuguesa e a
Espanhola puseram fim as antigas discriminagcées de género, nos tipos penais
em estudo, ou seja, o0 sujeito passivo podera ser indistintamente um homem ou
uma mulher. Da mesma forma, na legislagdo dos trés paises foi extirpado
descri¢cdes de termos, tais como: mulher honesta, mulher virgem, inexperiéncia
sexual, etc, todas expressbes que remontam a um Direito pautado numa

concepgao patriarcal, sem isonomia de género.

As legislagdes dos paises tém avangado, e tem-se percebido que nao € mais a
moral sexual que reclama prote¢do, mas o direito individual de liberdade de
escolha do parceiro, e de consentimento na pratica do ato sexual, direito inerente
a personalidade do ser humano. A violagao sexual ofende a esta liberdade e ndo

aos costumes ou a moral publica.

No Direito Penal Portugués, a antiga expresséo “atentado violento ao pudor”, foi
substituida por “acto sexual de relevo”, enquanto que no Direito Espanhol passou
a utilizar a expressao “actos que atentem contra /a libertad sexual”, expressoes
que abrangem atos sexuais em geral, a excegao da conjunc¢ao carnal, introdugéo
de objetos e penetragado oral ou anal, no intuito de excluir qualquer conotagéo

moral na previsdo dos delitos sexuais.

No Brasil, a lei 12.015/2009, acabou com o tipo penal do “atentado violento ao
pudor”, enquanto tipo especifico, migrando suas condutas tipicas para o crime

de estupro, e ampliando o sujeito passivo para ambos os géneros.

Houve equiparacéo nos trés paises entre a conjungdo carnal, coito oral, e conto
anal, para fins de tipificacdo penal e consequente sancdo, o que se mostra
adequado juridicamente, haja vista se trata de mesma violéncia, por

corresponder condutas sexuais nao consentidas, e de mesma natureza.

Segundo Ana Lucia Sabadell (1999, p.88),

E de ser aplaudida as novas concepgdes sociais e penais em matéria
de sexo, em Portugal e Espanha. A equiparacdo das condutas nos
diplomas legais, parte-se do principio de que nao existe distingdo de
ilicitude do fato com relagdo a forma de penetragao praticada sem o

consentimento da vitima.
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Portanto, enquanto o legislador Portugués tipifica a pratica de atos sexuais antes
dos 14 anos, como “abuso sexual’, e entre 14 e 16 anos, por atos homossexuais,
como “abuso de inexperiéncia”, e o legislador Espanhol, a pratica com menores
de 13 anos, como violacion presunta, e entre 13 e 16 anos, como “sexo mediante
engano”, o legislador Brasileiro, apds reforma na legislagdo penal, pela lei
12.015/2009, manteve a figura da violéncia presumida, no tipo do artigo 217-A,
aos 14 anos, criando a figura do estupro de vulneravel, com entendimento
jurisprudencial de presuncao luris et luris, no qual além de violar a presungéo de
inocéncia, subverte toda a dogmatica criminal, pois inverte o 6nus da prova, que
deve ser do Estado, transferindo ao acusado da suposta infragdo penal. E como
se trata de presuncgéao absoluta de violéncia, mitiga, inclusive a possibilidade de
defesa, cabendo somente a figura juridica do “erro de tipo”, demonstravel, a fim

de evitar a condenacéo pelo crime de estupro de vulneravel.
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho buscou demonstrar as inconstitucionalidades do Instituto da
presungdo de violéncia, previsto no atual artigo 217-A do Cdédigo Penal
Brasileiro, que tipifica o crime de estupro de vulneravel, quando estabelece que
“ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (quatorze)

anos é estupro, por presuncédo de que o menor nao consentiu ao ato sexual”.

Ficou demonstrado que a presungéao de violéncia estda em choque axiolégico com
a presuncao de inocéncia, previsto na Constituicao Federal, pois aquela subverte
a logica acusatéria, ja que ao Estado, através do Ministério Publico, compete
promover apresentar e provar a culpabilidade, mas nos casos de presung¢ao, ao
parquet tornou-se desnecessario, ja que a lei de forma antecipada e genérica

presume a conduta antijuridica.

Fora dito no trabalho que a presuncéao de violéncia viola uma série de principios
constitucionais, tais como: o da culpabilidade, do contraditério e ampla defesa,
acusatorio, o da lesividade, o do livre convencimento motivado do juiz, verdade

real, entre outros.

Foi dissertado que viola o principio da culpabilidade pois atribui a
responsabilidade penal objetiva, ja que n&o analisa a responsabilidade penal do

acusado no caso concreto, ou seja, subjetiva.

Viola o principio da contraditério e ampla defesa ja que ao presumir a violéncia,
e no atual estagio jurisprudencial, que estabelece como presunc¢ao absoluta
(luris et luris), mitiga a defesa, ja que o acusado presumidamente cometeu o

crime, quase sem possibilidade de contraditar a acusacao.

Viola o principio acusatério, pois a presung¢ao de violéncia cria a desnecessidade
do Estado, através do Ministério Publico, de promover a acusacio e demonstrar

a culpa do acusado, ja que a lei substitui a atuagdo ministerial acusatoria.

Viola o principio da lesividade, pois atribui, por presungao, a violagdo de um Bem
juridico. No concreto pode n&o haver violagdo de um Bem juridico, pois o
consentimento pode ter sido valido, o que s6 se sabera através de instrugao

processual.



69

Viola o principio do livre convencimento motivado do juiz, pois a lei substitui a
compreensao juridica do magistrado, ou seja, o legislativo subverte a fungéo
jurisdicional no munus de julgar, cabendo ao juiz somente acatar a determinagéo

legal.

Viola o principio da verdade real, pois ao criar a presungao, cria-se a ficgao
juridica de pré concepcédo dos fatos e da violéncia, desnecessitando ao

magistrado verificar o que aconteceu, e como aconteceu.

Enfim, viola inumeros principios constitucionais, o que tornaria a lei
inconstitucional, quando posterior a Constituicdo, ou ndo recepcionada, quando

anterior a Constitui¢ao.

[{Peei)

No caso Brasileiro, o Codigo Penal de 1940 definia no artigo 224, alinea “a”,
“presume-se a violéncia quando a vitima nao era maior de 14 anos”,
hipétese de ndo recepgao Constitucional. Ocorre que, em 2009, surgiu a lei
12.015/2009, que promoveu significativas alteragdes no cdédigo penal, em

[{Peet)

especial nos crimes sexuais, inclusive revogando o artigo 224, alinea “a”.

Embora tenha revogado o dispositivo supramencionado, mas o instituto da
presungdo de violéncia foi mantido, pois se criou o artigo 217-A, intitulado
“estupro de vulneravel”, inclusive com o mesmo critério etario, qual seja, 14 anos,

tornando-o inconstitucional, por ser posterior ao Diploma Magno.

Foi demonstrado a historicidade tanto da presuncido de violéncia quanto da
presuncgao de inocéncia, desde a sua criagao até os dias de hoje, em contextos

temporais e espaciais diferentes.

Quanto a presungéo de violéncia, os registros histéricos coletados demonstram
que remontam ao Direito Romano, no qual se buscou tutelar os incapazes de

consentir, ora por debilidade mental, ora por tenra idade.

Portanto, segundo o Practica Nova Rerum Criminalium, “quem nao pode
consentir, dissente”, ou seja, quem nao tem capacidade para anuir com o ato,

Nnao anuiu.

Fora discutido que o Instituto da Presuncao de violéncia atravessou os séculos
e ingressou no arcabougo juridico de grande parte dos paises, sendo

instrumento legislativo utilizado para tutelar os vulneraveis sexualmente.
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A Presuncédo de inocéncia, da mesma forma, trata-se de instituto juridico muito
pretérito, e segundo as fontes trazidas neste trabalho, remota ao século XVIII,
com as revolugdes liberais, Francesa e Norte Americana, tendo seu natalicio

com a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, na Franca.

Conforme demonstrado, a presungédo de Inocéncia ingressou nos sistemas
juridicos nacionais, principalmente, apds a 22 Guerra Mundial, com a Declaragéo

Universal de Direitos Humanos, da Organizagao das Nagdes Unidas, de 1948.

No Brasil, até a Constituicdo Cidada, era tido como Principio Geral do Direito,
que servia como mero orientador hermenéutico para os magistrados. Com a
Constituicdo Federal de 1988, tornou-se Principio Constitucional, expresso no
artigo 5°, inciso LVII, que afirma: “ninguém sera considerado culpado até o

Transito em Julgado de Senteng¢a Penal Condenatoéria”.

Esta previsdo Constitucional foi plasmada no diploma processual penal, que tem
no artigo 283, a seguinte diccado legal, com redacao dada pela lei 12.403/2011,
in verbis:
Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no
curso da investigagao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria
ou prisao preventiva
Portanto, a legislagao patria convive com previsdo de presungao de violéncia,
no artigo 217-A, e com a previsdo de presungao de inocéncia, na Constituicdo

no artigo 5°, inciso LVII e Cdodigo de Processo Penal, no artigo 283.

Foi tratado também da recente discussao no STF sobre o alcance da Presuncgao
de inocéncia, em relagdo a execucdo proviséria de pena. Antes de 1999,
entendia-se que era possivel a prisdo apds condenagdo em segundo grau, sob
o0 argumento de que 0s recursos especiais e extraordinarios ndo gozam de
efeitos suspensivos. Em 2009, o Supremo Tribunal Federal declarou
inconstitucional o instituto, e determinou que somente apds o transito em julgado

poder-se-ia ser preso.

Este entendimento perdurou até 2016, quando a Corte Constitucional,

novamente autorizou a execugao provisoéria da pena. E este entendimento sera
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reavaliado com o julgamento das A¢des Declaratorias de Constitucionalidades

43 e 44, com previsao para abril de 2019.

O que se percebe é que a Suprema Corte, interprete da Constituicao, oscila de
acordo com o momento histérico. Em tempos mais democraticos, a corte
entende que as prisdbes devem ser excegdo no sistema, e em tempos mais
conservadores e retrégrados, o Tribunal Constitucional Brasileiro, flexibiliza

Direitos Fundamentais.

Outra situacao tratada neste trabalho, que também se mostra inconstitucional é
o comparativo do artigo 217-A, que retrata o estupro de vulneravel, com o artigo

216, que trata do estupro.

Como foi explicitado, o estupro de vulneravel, que caracteriza violéncia ficta, tem
pena que varia de 8 a 15 anos de reclusdo, enquanto que o estupro, que é
pautado em violéncia real, tem pena base que varia de 6 a 10 anos de reclusao.
Ou seja, a violéncia ficta tem maior sancionamento que a violéncia real.

Por ndo atender ao Principio da proporcionalidade (Verhéltnisméssigkeit), na
cominacdo das penas bases nos tipos penais, proporciona a
inconstitucionalidade por violar a proibicado do excesso (Ubermassverbot), que
se caracteriza por ser o garantismo negativo, ou na modalidade de protegao
deficiente, revelando-se o garantismo positivo.

Foi tratado também da evidente incompatibilidade entre o Estatuto da Criancga e
do adolescente e o Cdodigo Penal Brasileiro. O Diploma menoril estabelece que
aos 12 anos de idade, a pessoa torna-se adolescente, e com isso, com
autonomia juridica para opinar em seus eventuais processos de guarda, tutela e
adocéo, bem como podem ser sujeitos de medidas socio-educativas, das quais
inclui a internacao, por até 3 (trés) anos, ou seja, privagao de liberdade, como
medida pedagdgica.

O Cddigo Penal, estabelecia no artigo 224, alinea “a”, a idade de 14 anos, com
limiar etario para a vulnerabilidade sexual. Com a reforma da lei 12.015/2009, o
artigo 217-A, manteve o referencial etario de 14 anos, e criou o tipo de estupro
de vulneravel, sustentando a presuncgao de violéncia na hipdtese.

Fora discutido que, se, aos 12 anos o adolescente ja tem autodeterminagdo
sexual para ter sua liberdade restringida, por razdes epistemoldgicas, ter-se-ia

autodeterminacao sexual.
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Como fora discutido neste trabalho, a existéncia do critério etario de 14 anos, no
tipo penal do artigo 217-A, além de n&o atender qualquer razdo de criminologia
ou politica criminal, mostra-se em dissintonia com o Estatuto da Crianga e do
adolescente, que é diploma hermeneuticamente especifico.

Foi tratado neste trabalho, como a presuncgao de violéncia, nos crimes sexuais,
é tratado no Direito comparado, em especial em Portugal e Espanha, haja vista
a importancia e influéncia histérica destes paises no Direito Patrio.

E como deslinde das inconstitucionalidades, como € de clareza solar as
inconstitucionalidades da presunc¢do de violéncia, (em especial a retratada no
artigo 217-A), como é possivel a sua convivéncia de certa forma harmonica com
a presuncao de inocéncia, ndo so6 no Brasil, mas em boa parte do mundo
civilizado?

Fora demonstrado que, embora as presungdes, em especial incriminadoras, nao
deveriam existir, pois violam as mais seculares garantias civilizatorias,
entretanto, como ndo ha outro método considerado “seguro” para tutelar os
vulneraveis, os Estados “aleatoriamente”, escolhem um critério etario, e
presumem genericamente, o0 ndo consentimento sexual, abaixo daquela idade.
Restou demonstrado que, pelo fato da Presuncéo de inocéncia se tratar de um
Direito Humano Fundamental, ndo se pode por conveniéncias estruturais mitiga-
la, em nome de tutelar outro Direito. O Estado precisa enfrentar de forma
metodoldgica e cientifica o caso concreto, e verificar se houve consentimento
valido, ou se trata de pessoa vulneravel.

Foi concluido que presumir, parece ser uma solucao facil e pratica, mas além de
violar a constitucionalidade, produz mais injusticas que seguranca juridica, e em
razao disso, nao pode ser tolerada, sob pena de se legitimar qualquer atuacao

estatal, criando-se um Estado autoritario.
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